Sygn. akt: KIO 3193/24

WYROK
Warszawa, dnia 1 pazdziernika 2024 r.
Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2024 r. przez [l Sp. z 0.0. z siedzibg w

B v postepowaniu prowadzonym przez

orzeka:

1. A. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany
§7ust. 1,4,5i16 projektowanych postanowienn umowy (PPU), przez nadanie im tresci:

~<Zamawiajgcy zobowigzuje sie do wspotpracy w celu wykonania umowy, w szczegolnosci przy
przekazywaniu drogg elektroniczng informacji niezbednych dla prawidtowego wykonywania
umowy, w szczegolnosci informowania o zmianach w liczbie i adresach nieruchomosci
objetych obowigzkiem odbierania odpadow komunalnych oraz sposobie gospodarowania
odpadami komunalnymi. Zamawiajacy zobowigzuje sie do:

1. wszczecia i prowadzenia postepowan w przedmiocie okreslenia optat podwyzszonych,
o ktorych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(ucpg) wobec wszystkich nieruchomosci, co do ktérych Wykonawca powiadomi o
niedopetnieniu przez wtasciciela nieruchomosci obowigzku selektywnego zbierania odpadow
komunalnych, a takze informowania Wykonawcy o toku poszczegolinych postepowan,

4. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli segregacji odpadow w
odniesieniu do nieruchomosci wielolokalowych w ilosci co najmniej 100 nieruchomosci
miesiecznie, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowej segregacji odpadow, wszczecie
postepowan, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej, a takze informowania o przeprowadzonych
kontrolach oraz toku poszczegolnych postepowan,

9. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli miejsc, w ktoérych
prowadzone jest zbieranie odpadéw komunainych na terenie Gminy [} pod katem
rzetelnosci ewidencjonowania przyjmowania odpadow komunalnych przez podmioty
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posiadajgce pozwolenia na zbieranie na terenie Gminy [l oraz terminowego ztozenia oraz
rzetelnosci sporzgdzania przez te podmioty sprawozdan rocznych, o ktérych mowa w art. 9nb
ucpg.

6. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli ztozenia i rzetelnosci
sprawozdan rocznych, o ktérych mowa w art. 40p ustawy o gospodarce opakowaniami i

odpadami opakowaniowymi.”

oraz przez dodanie w tresci § 11 ust. 1 po jego dotychczasowej tresci:

,przy czym nalezna kara nie moze byc¢ wyzsza anizeli kara natozona na Zamawiajgcego na
podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg za dany rok (a w przypadku obowigzywania Umowy przez
okres krotszy niz rok w danym roku kalendarzowym — kara natozona na Zamawiajgcego na
podstawie art. 9z ust. 2 [ub 2a ucpg za dany rok pomnozona przez wynik dzielenia masy
odpadow komunalnych odebranych przez Wykonawce w ramach niniejszej Umowy w danym
roku kalendarzowym w stosunku do masy wszystkich odpadéw komunalnych wytworzonych
na terenie Gminy [l w danym roku), pomniejszona o optaty podwyzszone o ktérych mowa
w art. 9ka ust. 2 i 3 ucpg oraz pieniezne kary administracyjne, o ktorych mowa w art. 9x ust. 2
i 3 ucpg, natozone ostatecznymi decyzjami Prezydenta Miasta Zamawiajgcego I[ub
Samorzgdowego Kolegium Odwotawczego, ktdre sg nalezne za dany rok, przy uwzglednieniu
tego, Zze Zamawiajacy jest zobowigzany do wykorzystania peinej sciezki odwotawczej od kary
administracyjnej naktadanej na podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg, a takze wykorzystac w
petni mozliwos¢ uzyskania zawieszenia, a nastepnie umorzenia administracyjnej kary
pienieznej zgodnie z przepisami ucpg (przy czym Zamawiajgcy moze zwrociC sie do
Wykonawcy o przedstawienie argumentacji do poszczegolnych wnioskow lub  srodkow
odwotawczych, a Wykonawca winien tg argumentacje przedstawi¢ w terminie umozliwiajacym
ztozenie wniosku lub srodka odwotawczego); kara ta bedzie wymagalna w terminie 14 dni od
daty prawomocnego zakonczenia wszystkich postepowan, o ktérych mowa powyzej”,

B. w pozostatym zakresie odwotanie oddala.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego || Sp. zo.0. zs w | R
oraz Gmine [l i :

a. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

B sp. 2 o0. s w I tytutem wpisu od odwotania;
b. zasadza od Gminy |l na rzecz | Sp. z o.0. zs w | R

kwote 7 500 zt (stownie siedem tysiecy piecset ztotych) tytutem zwrotu czesci
kosztéw postepowania w wysokosci potowy wpisu.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie -
sgdu zamowien publicznych.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3193/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina |l prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest:
,Odbieranie odpadéw komunalnych z terenu Gminy [} od wiascicieli nieruchomosci, na
ktorych zamieszkujg mieszkancy i ich zagospodarowanie na okres od 01.10.2024 do
31.12.2026 r.” Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Zatgczniku do DzUUE | R

I - miana ogloszenia

Odwotujacy: | Sp. zo.0. zs w I wniost 2 wrzesnia 2024 r. odwotanie od
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania, zaskarzajac czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na:

- uksztattowaniu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory obcigza Wykonawce negatywnymi
konsekwencjami dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, a takze dziatan podmiotéw trzecich,
w tym mieszkancéw Gminy [l a to w postaci zawarcia w § 1 ust. 1, § 2 ust. 3 pkt 9) lit. e)
oraz § 7 ust. 1 - 5 Zatgcznika nr 7 do SWZ — projektowanych postanowien umowy (dalej: PPU),
jak rowniez w postaci zawarcia w ust. 7 pkt 7.14 ppkt 5) Zatacznika nr 4 do SWZ — Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia (w brzmieniu nadanym Modyfikacja numer | tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia datowang na dzien 23 sierpnia 2024 roku, opublikowang dnia 26
sierpnia 2024 roku), przez zobowigzanie Wykonawcy do osiggniecia poziomu przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych, w wysokosci okreslonej w art. 3b
ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (dalej: ucpg) w odniesieniu do
odpadow odbieranych bezposrednio od wiascicieli nieruchomosci oraz odpadow odbieranych
Z gminnego Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych i obcigzenie Wykonawcy
karg umowng z tytutu braku osiggniecia tych poziomoéw w tresci § 11 ust. 1 PPU,

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 3531, art. 483 § 1, art. 473§ 1,471, 354 § 2, art. 5 KC w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt
2)i3)oraz art. 433 ust. pkt 2 i 3 ustawy PZP, jak rowniez art. 22 ustawy o odpadach w zwigzku
z art. 14 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z 19 listopada 2008
r. w sprawie odpadow oraz uchylajgca niektére dyrektywy oraz dyrektywg Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2004/35/WE z 21 kwietnia 2004 r. w sprawie odpowiedzialnosci za
srodowisko w odniesieniu do zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzgdzonym srodowisku
naturalinemu w tresci § 1 ust. 1, § 2 ust. 3 pkt9)lit. e) oraz § 7 ust. 1 -5 oraz w § 11 ust. 1 PPU
w zakresie okreslonej w nich odpowiedzialnosci Wykonawcy za osiggniecie wskazanych tam
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu mimo tego, ze:



- Wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wytacznie czesci odpadow
sposrod odpadéw komunalnych wytwarzanych na terenie Gminy [JJ i} podczas gdy to na
Zamawiajagcym spoczywa ustawowy obowigzek osiggniecia tych poziomow, czemu stuzy
wykonywanie obowigzkow okreslonych w tresci art. 3b ust. 1 ucpg,

- postanowienia odnoszace sie do zobowigzan Zamawiajacego co do koniecznego
wspotdziatania z Wykonawcg w celu wykonania narzucanego Wykonawcy jednostronnie
obowigzku osiggniecia tych poziomow, w istocie narzucajg tylko dodatkowe obowigzki na
Wykonawce i tylko iluzorycznie spetniajg wymogi wspoldziatania Zamawiajacego z
Wykonawca,

- poza odpadami odbieranymi przez Wykonawce, na terenie Gminy [JJJl] niezaleznie
od umowy, ktora zostanie zawarta w ramach niniejszego postepowania, odbierane sg odpady
od czesci witascicieli nieruchomosci niezamieszkatych przez inne podmioty wpisane do
Rejestru Dziatalnosci Regulowanej prowadzonego przez Burmistrza Gminy [l a
witasciciele nieruchomosci majg prawo do przekazywania odpadow takze do innych miejsc
zbierania odpadow na terenie gminy oraz poza nig (tzw. punktow skupu surowcow wtérnych
lub punktow przyjmowania odpadow), podczas gdy dokumentacja niniejszego postepowania
czyni Wykonawce tego zamowienia publicznego odpowiedzialnym za osiggniecie wyzej
wskazanych poziomow pomimo, ze wiasciciele nieruchomosci odpady nadajgce sie do
recyklingu moga przekazywac¢ do innych podmiotéw, a tym samym prowadzi¢ do obnizenia
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu na skutek dziatan
podejmowanych przez samych wtascicieli nieruchomosci,

- 14 kwietnia 2023 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy o gospodarce
opakowaniami i odpadami opakowaniowymi, wprowadzajgca w Polsce tzw. system kaucyjny
polegajacy na tym, ze butelki jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na napoje o
pojemnosci do trzech litréw, wigcznie z ich zakretkami i wieczkami z tworzyw sztucznych, z
wytgczeniem szklanych lub metalowych butelek na napoje, ktorych zakretki i wieczka sg
wykonane z tworzyw sztucznych, puszki metalowe o pojemnosci do jednego litra, butelki
szklane wielokrotnego uzytku o pojemnosci do pottora litra, bedg obcigzone kaucja, ktora
bedzie zwracana w chwili zwrotu wyzej wskazanych opakowan do sklepow, przez co znaczgco
zmniejszeniu ulegnie masa odpadow segregowanych odbieranych w ramach umowy, a w
konsekwencji od 1 stycznia 2025 roku nie bedzie istniata mozliwos¢ wykonania obowigzkow,
o ktorych mowa powyzej wobec braku odpadéw nadajgcych sie do recyklingu w strumieniu
odpadow, ktore bedg przekazywane do odbioru przez Wykonawce w ramach niniejszej umowy
w stopniu umozliwiajgcym osiggniecie tych poziomow,

- Wykonawca nie ma zadnego wptywu na to, jakie odpady zostang przez mieszkancow
umieszczone w pojemnikach przeznaczonych do odbioru przez Wykonawce, wobec czego nie
ma wplywu na sktad tych odpadodw,



Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji Postepowania, a takze
3. zobowigzanie Zamawiajgcego do wykreslenia w tresci § 1 ust. 1 odniesienia do
zobowigzania Wykonawcy do osiggniecia wskazanych tam poziomow, a takze wykreslenia §
2 ust. 3 pkt 9) lit. e) oraz § 7 ust. 1 oraz w § 11 ust. 1 PPU, ewentualnie:

4. zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany § 7 ust. 1 PPU, przez nadanie mu
nastepujacej tresci:

~<Zamawiajgcy zobowigzuje sie do wspotpracy w celu wykonania umowy, w szczegolnosci przy
przekazywaniu drogg elektroniczng informacji niezbednych dla prawidtowego wykonywania
umowy, w szczegolnosci informowania o zmianach w liczbie i adresach nieruchomosci
objetych obowigzkiem odbierania odpadow komunalnych oraz sposobie gospodarowania
odpadami komunalnymi. Zamawiajacy zobowigzuje sie do:

1. wszczecia i prowadzenia postepowan w przedmiocie okreslenia optat podwyzszonych,
o ktorych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3 ucpg wobec wszystkich nieruchomosci, co do ktorych
Wykonawca powiadomi o niedopetnieniu przez wiasciciela nieruchomosci obowigzku
selektywnego zbierania odpadéw komunainych, a takze informowania Wykonawcy o toku
poszczegoblnych postepowan,

2. przeprowadzenia w prasie lokalnej co najmniej 6 akcji edukacyjnych polegajacych na
publikacji zasad selektywnego gromadzenia odpadow komunalnych, sktadu odpaddéw
najbardziej przydatnych do recyklingu oraz konsekwencji nieprawidtowego gromadzenia
odpadow komunalnych, co najmniej raz w miesigcu, obejmujgcej co najmniej jedng szpalte,
3. przeprowadzenia w okresie kwiecien-maj wspolnie z Wykonawca pikniku o charakterze
ekologicznym wraz z prezentacjami promujgcymi prawidiowa segregacje odpadow oraz
zZwracajacg uwage na skfad odpadow, jakie sg najlepsze w celu prowadzenia ich recyklingu,
4. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli segregacji odpadow w
odniesieniu do nieruchomosci wielolokalowych w ilosci co najmniej 100 nieruchomosci
miesiecznie, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowej segregacji odpadow, wszczecie
postepowan, o ktérych mowa w ust. 1 powyzej, a takze informowania o przeprowadzonych
kontrolach oraz toku poszczegaolnych postepowan,

5. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli miejsc, w ktoérych
prowadzone jest zbieranie odpadéw komunalnych na terenie Gminy [l pod katem
rzetelnosci ewidencjonowania przyjmowania odpadow komunalnych przez podmioty
posiadajgce pozwolenia na zbieranie na terenie Gminy [JJJlil oraz terminowego ztozenia oraz
rzetelnosci sporzgdzania przez te podmioty sprawozdan rocznych, o ktérych mowa w art. 9nb

ucpg.



6. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli ztozenia i rzetelnosci
sprawozdan rocznych, o ktérych mowa w art. 40p ustawy o gospodarce opakowaniami i
odpadami opakowaniowymi.

W przypadku zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania ktorychkolwiek obowigzkow, o
ktorych mowa powyzej, § 11 ust. 1 Umowy nie znajduje zastosowania.

oraz przez dodanie w tresci § 11 ust. 1 po jego dotychczasowej tresci:

,przy czym nalezna kara nie moze byc¢ wyzsza anizeli kara natozona na Zamawiajgcego na
podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg za dany rok (a w przypadku obowigzywania Umowy przez
okres krotszy niz rok w danym roku kalendarzowym — kara natozona na Zamawiajacego na
podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg za dany rok pomnozona przez wynik dzielenia masy
odpadow komunalnych odebranych przez Wykonawce w ramach niniejszej Umowy w danym
roku kalendarzowym w stosunku do masy wszystkich odpadéw komunalnych wytworzonych
na terenie Gminy [l w danym roku), pomniejszona o optaty podwyzszone o ktérych mowa
w art. 9ka ust. 2 i 3 ucpg oraz pieniezne kary administracyjne, o ktorych mowa w art. 9x ust. 2
i 3 ucpg, natozone ostatecznymi decyzjami Prezydenta Miasta Zamawiajgcego Iub
Samorzgdowego Kolegium Odwotawczego, ktore sg nalezne za dany rok, przy uwzglednieniu
tego, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do wykorzystania petnej Sciezki odwotawczej od kary
administracyjnej naktadanej na podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg, to znaczy winien ztozy¢
odwotanie od decyzji Swietokrzyskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska do
Gloéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, a nastepnie wiasciwego Wojewddzkiego Sgdu
Administracyjnego i Naczelnego Sadu Administracyjnego a takze wykorzystac w petni
mozliwos¢ uzyskania zawieszenia, a nastepnie umorzenia administracyjnej kary pienieznej
zgodnie z przepisami ucpg (przy czym Zamawiajacy moze zwroci¢ sie do Wykonawcy o
przedstawienie argumentacji do poszczegolnych wnioskow lub srodkow odwotawczych, a
Wykonawca winien tg argumentacje przedstawi¢ w terminie umozliwiajgcym ztozenie wniosku
lub srodka odwotawczego); kara ta bedzie wymagaina w terminie 14 dni od daty
prawomocnego zakonczenia wszystkich postepowan, o ktorych mowa powyzej”,
wzglednie

5. zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany § 11 ust. 1 PPU, przez ustalenie, ze kara
wyniesie potowe wskazanego tam iloczynu.

UZASADNIENIE

W ocenie Odwotujgcego, doszio w sprawie do naruszenia przepisow Pzp, w szczegolnosci
przez naruszenie praw wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a to na skutek
naruszenia rownowagi Stron stosunku zobowigzaniowego i wykorzystanie przez
Zamawiajgcego pozycji uprzywilejowanej jako autora dokumentacji postepowania i umowy w
stopniu, ktory narusza powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, w tym art. 3531 i art. S k.c.
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W zwigzku z tym Odwotujgcy wniost pierwotne odwotanie w stosunku do opublikowanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji przetargowej, ktore byto rozpoznawane w KIO 2900/24. Na
skutek zmian dokonanych przez Zamawiajgcego 26 sierpnia 2024 r., 30 sierpnia 2024 r. doszto
do umorzenia postepowania.

W odniesieniu do przedmiotu niniejszego odwotania, Zamawiajgcy w istocie na nowo
uksztattowat obowigzki zwigzane z koniecznoscig osiggniecia poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadoéw komunalnych. Faktycznie, modyfikujgc OPZ oraz
PPU, wprowadzit dodatkowe obowigzki w stosunku do Wykonawcy przez przerzucenie
obowigzkow przeprowadzenia akcji edukacyjnych wiasnie na wykonawce (jedynie wskazujac
na koniecznos¢ dokonania niektorych uzgodnien z Zamawiajgcym w zakresie tych akgji), ale
nie zmieniajgc w tym zakresie obowigzkéw Zamawiajgcego w jakimkolwiek stopniu w kierunku
tych zmian, ktore byty wnioskowane w postepowaniu KIO 2900/24, a mogtyby miec¢ faktyczny
wplyw na osiggniete poziomy recyklingu; oznaczatoby to bowiem koniecznosc
przeprowadzenia postepowan administracyjnych o natozenie optat podwyzszonych w
stosunku do wtascicieli nieruchomosci - wyborcow, przed czym Zamawiajacy sie wzbraniaja.
Zamawiajacy w ramach dokonanych zmian catkowicie zmienit zasady naliczania kary
umownej tytutu braku osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych, zmniejszajgc je stopniowo w miare wzrastania osiggnietych
poziomow. Nie zmienia to jednak faktu, ze: - w ten sposoéb w dalszym ciggu w ramach umowy
obecne jest zobowigzanie Wykonawcy, ktore jest niemozliwe do osiggniecia,

- kara umowna moze przekroczy¢ w sposob znaczacy kare, ktéra mogtaby by¢ ptatna przez
Zamawiajgcego na rzecz Swietokrzyskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska,
prowadzac w ten sposob w istocie do wzbogacenia sie Zamawiajacego.

Zarzuty dotyczace poziomoOw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz
sktadowania

Zamawiajacy wskazat w tresci PPU na zobowigzanie Wykonawcy do osiggniecia
odpowiednich poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oraz poziomow skifadowania zastrzegt, ze w przypadku nieosiggniecia
poziomow, o ktorych mowa powyzej, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare za
nieosiggniecie tych poziomow okreslong w tresci § 11 ust. 1 PPU.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkresia, ze nie neguje koniecznosci postepowania z
odpadami komunalnymi zgodnie z przepisami prawa, w tym w szczegolnosci zgodnie z
hierarchig postepowania z odpadami komunalnymi. Z tej tez przyczyny w catosci zgadza sie z
tym, ze Wykonawca w ramach realizacji niniejszego zamowienia publicznego, winien
zapewniac¢ zagospodarowanie odebranych odpadéw komunalnych zgodnie z obowigzujgcymi
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przepisami prawa. Odwotujgcy takze nie kwestionuje, ze prowadzone przez Wykonawce
zamowienia winny umozliwia¢ Zamawiajgcemu osiggniecie wskazanych poziomow.
Odwotujacy natomiast kwestionuje pozostatg czesS¢ skarzonych, a to z uwagi na ksztaft
systemu gospodarki odpadami komunainymi w kraju, ktory juz obecnie w praktyce
uniemozliwia osigganie wysokich poziomow odzysku i recyklingu odpadow (ktore w roku 2024
wynoszg juz 45%, a w kolejnych latach wzrastajg), przy czym w roku 2025 wchodzi w zycie
kolejna zmiana w tym zakresie, to jest wprowadzony zostanie system kaucyjny, ktory
doprowadzi do usuniecia z odpadow odbieranych przez Wykonawce znaczgcej masy
odpadow nadajgcych sie do recyklingu, przez co wrecz drastycznie spadnie poziom recyklingu
w ramach samych umow obejmujgcych odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych. W
zatozeniu bowiem ustawodawcy, odpady nadajgce sie do recyklingu znajdg sie poza masg
odpadow odbieranych przez takich przedsiebiorcow jak Odwotujacy, a bedg zbierane w
sklepach i przekazywane podmiotowi reprezentujgcemu, na podstawie ustawy o gospodarce
opakowaniami i odpadami opakowaniowymi. Juz obecnie dostrzegalne jest ograniczanie
zawartosci surowcow wtornych w odpadach, bowiem poszczegolne podmioty, w tym sieci
sklepow, zaczynajg wprowadzac projekty pilotazowe, zbierajgc opakowania po napojach, co
wplywa juz w sposob istotny na poziomy, jakie bedg mogty zostac osiggniete w roku 2024.

Powszechnie sie przyjmuje, Ze poziom skutecznosci systemu kaucyjnego w Polsce, po jego
uruchomieniu, moze osiggngc¢ 90%. Oznacza to, ze 90% podstawowego strumienia odpadow
nadajacych sie do recyklingu, zostanie ,wyjetych” z odpadow odbieranych przez wykonawce
niniejszej ustugi.

Powyzsze co do zasady nie powinno wptyng¢ na poziomy przygotowania do ponownego
uzytku i recyklingu odpadéw komunalnych osigganych przez Zamawiajgcego jako jednostke
samorzadu terytorialnego, poniewaz podmioty reprezentujgce wprowadzajgcych napoje w
opakowaniach bedg zobowigzani do sktadania gminom sprawozdan w oparciu o art. 40p
ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi. Z drugiej jednak strony
wptynie to na poziomy osiggane przez wykonawcow ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow komunalnych, bowiem to wtasnie ze strumienia w duzej mierze przez te podmioty
odbieranego, odpady te zostang ujete.

Nie mozna tak dalece zmieniaC systemu gospodarki odpadami komunainymi, bez
uwzglednienia konsekwencji, jakie wystapig na rynku w odniesieniu do ogromnej czesci
podmiotéw, ktére na tym rynku juz funkcjonujg. Niestety ustawodawca nie dokonat zadnych
zmian w kontekscie poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu wymaganych
od gmin, ale Gminy — w oparciu o przepisy w szczegolnosci art. 3531 k.c. i art. S k.c., nie moga



wykorzystywa¢ swojej pozycji dominujgcej w stosunku do Wykonawcy ubiegajacego sie o
udzielenie zamowienia i obcigzy¢ go obowigzkami, ktore nie sg realne do wykonania.

Na problematyke z tym zwigzang, powolujg sie takze przedstawiciele samorzadow, a pomimo
tego, Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uksztattowat tres¢ dokumentacji postepowania
wiasnie w sposob, ktory wykorzystuje z naruszeniem przepisOw prawa sSwojg pozycje
dominujgcg wobec Wykonawcow.

W ocenie Odwolujgcego zapisy naruszajg przepisy prawa wskazane na wstepie, bowiem
obcigzajg wytgcznie Wykonawce odpowiedzialnoscig za brak osiggniecia wskazanych
poziomow, podczas gdy to Zamawiajacy jest przede wszystkim odpowiedzialny z ich
osiggniecie, co wynika wprost z przepisow prawa administracyjnego, to znaczy z tresci ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, a doktadnie z tresci art. 3b tejze ustawy.

Najwieksza masa odpadéw, jaka podlega odbiorowi z terenu Gminy [} to zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne 20 03 01. W roku 2022 na terenie Gminy wytworzono
1773,644 Mg odpadow komunalnych, z czego odpadow o kodzie 20 03 01 byto 942,32 Mg. W
roku kolejnym (2023) tgcznie odebrano 1.901,358 Mg odpadéw komunalnych, z czego 942,02
Mg odpadow to odpady zmieszane.

Trzeba wskazac, ze z odpadow tej frakcji stopien recyklingu jest znikomy, wahajgcy sie w
zaleznosci od instalacji komunalnej oraz od sktadu odpadéw w zakresie od 1 do 4 % (gdzie
nalezy przypomniec, ze w roku 2024 poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
wynosi 45%, w roku 2025 juz 55%, a w roku 2026 — 56%).

Zadna z instalacji komunalnych nie deklaruje mozliwosci ich osiggniecia w wyzszym stopniu,
a z uwagi na zaktadane przy tzw. rewolucji Smieciowej bilansowanie sie tworzonych instalacji
Z masg odpadow wytwarzanych na terenie funkcjonujgcych wowczas regionow gospodarki
odpadami komunalnymi, wiekszosc¢ instalacji przyjmuje odpady z pewnych okreslonych gmin,
Z ktorych to odpady sg do nich kierowane juz od szeregu lat, i nie dysponujg wolnymi mocami
przerobowymi. To z kolei skutkuje tym, ze odpady z Gminy kierowane byly dotychczas do
szeregu instalacji, z ktérych zadna nie osiggneta wyzszych poziomow

Dowody: - analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy [l za lata
2021 - 2023

Odpady o kodzie 20 03 01 stanowig wiekszosS¢ odpadow odbieranych z terenu Gminy, to az
53,129% odpadow. W 2023 odpady zmieszane stanowity 49,544% ogotu odpadow.
Potwierdza sie zatem pewien staly udziat odpadow zmieszanych w o0golnej masie
odbieranych odpadow komunainych, a tym samym brak faktycznej mozliwosci osiggniecia
45% i wyzszych poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
komunalnych w ramach umowy zawieranej pomiedzy Zamawiajgcym oraz wykonawcg ustugi
objetej niniejszym postepowaniem.
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W konsekwencji zatem, pozostatych zatem odpaddw podiegajgcych odbiorowi jest niecate 47
—50,5%, co powoduje, ze juz z tej tylko przyczyny nie ma faktycznej mozliwosci, aby uzyskac
poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych w wysokosci
45% w roku 2024, a tym bardziej 55% w roku 2025 i 56% w roku 2026.

W aktualnym stanie prawnym, odpady budowlane, ktore sg ujete w wyzej wskazanych
wyliczeniach, nie stanowig juz obecnie odpadow komunalnych, wobec czego nie podlegajg
uwzglednieniu w ustaleniu osiagnietych poziomow przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu.

Powyzsze takze potwierdza, ze osiggniecie poziomu recyklingu i ponownego przygotowania
odpadow komunalnych na poziomie 45% w roku 2024 jest niemozliwe, bowiem odpadow
selektywnie zbieranych jest tylko okoto 47-50,5%, a nie wszystkie te odpady faktycznie nadajg
sie do recyklingu.

Majac na uwadze wieloletnie doswiadczenie Spotki, z odpadow segregowanych odbieranych
Z terenu gmin, mozliwych do recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia jest okoto:
75% - w przypadku odpadow papieru, 1% - w przypadku odpadow metalu, 70% - w przypadku
odpadow szkia, 20% - w przypadku odpadow z tworzyw sztucznych, 5% - w przypadku
odpadéw wielkogabarytowych.

W tych frakcjach odpadow zawarta jest znaczna czeS¢ zanieczyszczen (np. resztki po
jedzeniu, zabrudzony i zattuszczony papier, ktéry nie nadaje sie do recyklingu w papierniach,
szkio lustrzane, fajans itp.).

Jednoczesnie czesc¢ odpadow — w szczegolnosci gromadzonych w PSZOK — mozna jedynie
poddac unieszkodliwianiu, a nie recyklingowi. Tak jest w szczegolnosci w przypadku odpadow
niebezpiecznych takich jak farby, opakowania po farbach, inne odpady zawierajgce rtec,
urzgdzenia zawierajgce freony, leki inne niz wymienione w 20 01 31.

Uwzgledniajgc ilosci poszczegolnych odpadow w tych kategoriach, jeszcze bardziej obnizeniu
ulega masa odpadow, jakie mogg by¢ poddane recyklingowi i ponownemu przetworzeniu.

W obecnych warunkach z terenu Gminy [l moziiwe jest osiggniecie poziomu nie
wyzszego anizeli 40-43%, a to na skutek znacznej ilosci odpadéw w pojemnikach na odpady
zmieszane na skutek nieprawidtowej segregacji odpadow.

Wykonawca natomiast:

- nie ma wptywu na to, co wiasciciele nieruchomosci umieszczg w pojemnikach na
odpady zmieszane (niesegregowane),

- nie ma wptywu na przekazywanie odpaddéw nadajacych sie do recyklingu (np. metale,
szkito, papier) do punktow skupu i innych miejsc zbierania odpadow (w tym do miejsc zbierania
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odpadow na terenie innych gmin — np. przy okazji dojazdu do pracy mieszkancow gminy
-,

- nie ma wplywu na przekazywanie odpadéw opakowaniowych szklanych (tzw.
zwrotnych) do sklepow w zamian za kaucje (podczas gdy odpady te nastepnie sg
przygotowywane przez podmioty wprowadzajgce napoje do ponownego uzytku, a zatem
powinny byc¢ uwzgledniane w osigganych przez gmine poziomach recyklingu i przygotowania
do ponownego uzycia),

- w roku 2024 i kolejnych tym bardziej nie bedzie miat wptywu na oddawanie szeregu
rodzajow odpadow opakowaniowych do sklepow, ktore bedg obnizaty jeszcze bardziej mase
odpadow selektywnie zbieranych odbieranych w ramach Umowy, skutkujac jeszcze wyzszym
udziatem odpaddw zmieszanych oraz innych odpadow nienadajgcych sie do recyklingu w
masie odpadéw komunalnych odbieranych w ramach Umowy,

- nie ma wptywu na wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych i podmioty odbierajgce
odpady z takich nieruchomosci; podmioty te natomiast wytwarzajg duze ilosci odpadow
nadajacych sie do recyklingu, w szczegolnosci papieru i tektury, ktory to odpad — w odroznieniu
od tego samego rodzaju odpadu odbieranego z nieruchomosci zamieszkatych — najczesciej
jest odpadem czystym, bez zabrudzen np. po zywnosci, przez co bardzo dobrze nadajgcym
sie do recyklingu.

Zgodnie z postanowieniami ucpg Wykonawca posiada wytgcznie wplyw na odpady
selektywnie gromadzone, bowiem w tym przypadku — jesli stwierdzi nieprawidtowos¢ w
zakresie selektywnej zbiorki odpadow przez mieszkancow — ma obowigzek poinformowac
witasciciela nieruchomosci o nieprawidtowe] segregacji odpadow, ale w konsekwencji — ma
obowigzek odebrac te odpady jako zmieszane. Brak jest natomiast mechanizmu ,odwrotnego”,
w ramach ktorego mozliwe bytoby stwierdzenie obowigzku ,rozsegregowania” odpadow
zmieszanych przez wiasciciela nieruchomosci.

Warto w tym miejscu takze wskazac, ze w roku 2024 obowigzuje uzyskanie wagowo 45%
odpadow przygotowanych do ponownego uzycia lub poddanych recyklingowi, z uwagi na
skokowy wzrost przewidzianych poziomow az do 2025 roku, kiedy osiggnie poziom 55% (i
wowczas ten wzrost zwolni az do 2035 roku).

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci uzyskania
poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu na poziomie wymaganym przez
Zamawiajgcego.

Dowod: - opinia biegtego z zakresu gospodarki odpadami na potwierdzenie faktu braku
mozliwosci osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu w latach
2024, 2025 i 2026 na terenie Gminy [l z uvagi na sktad odpadéw przekazywanych do
odbioru i ich jakosc, a takze wprowadzenie systemu kaucyjnego.
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Kolejng kwestig pozostaje takze to, ze zarowno zgodnie z polskg ustawg o odpadach jak i
regulacjami europejskimi, obowigzuje zasada, ze to zanieczyszczajgcy ptaci jak chodzi o
gospodarke odpadami. Jesli zatem mieszkancy wytwarzaja odpady, ktérych recykling nie jest
mozliwy, to winni ponies¢ z tego tytutu odpowiedzialnoS¢. Przerzucenie zatem
odpowiedzialnosci w niniejszym przypadku na Wykonawce narusza art. 22 ustawy o odpadach
oraz dyrektywe 2004/35/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w
sprawie odpowiedzialnosci za Srodowisko w odniesieniu do zapobiegania i zaradzania
szkodom wyrzadzonym sSrodowisku naturalnemu, jak rowniez art. 14 ust. 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpadow
oraz uchylajgca niektore dyrektywy bowiem tym samym sprowadza sie do zwolnienia z
odpowiedzialnosci faktycznych sprawcow zanieczyszczenia, a przenosi na Wykonawce.

Ponadto wskazaC nalezy, ze istnieje obowigzek minimalizacji skutkow szkody, inaczej
nazywany takze obowigzkiem wspotdziatania, ktory wynika bezposrednio z tresci art. 354 KC,
a ktorego brak w realizacji postanowien zawartych w tresci dokumentacji toczacego sie
postepowania. Zamawiajgcy wprost przerzuca konsekwencje swojego dziatania [ub
zaniechania na Wykonawce ustugi. Tymczasem, na podstawie art. 354 § 1 KC diuznik
powinien wykonywacC zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajacy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje —takze w sposob im odpowiadajacy. § 2 tego przepisu zaktada
zas, iz w taki sam sposob wierzyciel (w tym przypadku Zamawiajgcy) powinien wspotdziatac
przy wykonaniu zobowigzania, czego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu jednoznacznie
odmawia.

Wskazac¢ bowiem nalezy, ze w tresci Umowy, ktorej wytgcznym autorem jest Zamawiajgcy,
brak jest jakichkolwiek obowigzkow Zamawiajgcego, ktorych wykonanie mogtoby chocby
zblizy¢ Wykonawce do osiggniecia poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia odpadow komunalnych.

Przepis art. 354 kc stanowi w pewnym sensie odpowiednik ogodlnej normy art. 56 k.c.
dotyczgcej tresci stosunkow prawnych wynikajacych z czynnosci prawnej, w ktorej dla
okreslenia tresci czynnosci prawnej znajdujg réwniez zastosowanie oceny ptyngce z zasad
wspotzycia spotecznego oraz ustalonych zwyczajow. Powinnosci stron zwigzane z okreslonym
sposobem wykonania zobowigzania sg elementem tresci zobowigzania. Zakresy obu
przepisow jednak tylko czesciowo sie przecinajg. Wptywa na to przede wszystkim okolicznosc,
Ze art. 354 ma zastosowanie do wszystkich rodzajow zobowigzan bez wzgledu na zrodto ich
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powstania: czynnos¢ prawna, czyn niedozwolony, bezpodstawne wzbogacenie, ustawa, akt
administracyjny itp.

Odnoszgac sie bezposrednio do obowigzkow Zamawiajgcego to wskazac w tym miejscu trzeba

na przepis art. 3 Ustawy z 13 wrzesnia 1996 r. ucpg okreslajgcego szereg obowigzkéw gminy.
Wypetnienie tych obowigzkow ma stuzy¢ poprawie gospodarowania odpadow na jej terenie.
Jak wynika z art. 2 ucpg Gminy zapewniajg czystosc¢ i porzagdek na swoim terenie i tworza
warunki niezbedne do ich utrzymania, a w szczegolnosci/.. /.
W przypadku jednak tzw. systemu gminnego, ustawodawca jednoznacznie obowigzkiem
osiggniecia poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia i ewentualng kara,
obcigzyt gmine, a na poziomy osiggane przez gmine skfada sie szereg podmiotow, ktore takze
zbierajg w szczegolnosci odpady nadajgce sie do recyklingu, ktére w ten sposob sg
wyjmowane” ze strumieni odpadow odbieranych przez Wykonawce ustugi objetej niniejszym
postepowaniem.

Nie jest z pewnoscia zgodne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa
przerzucenie na wykonawce ustugi wymogu stawianego przez przepisy prawa
administracyjnego, a juz w szczegolnosci gdy Zamawiajacy nie wskazuje, w jaki sposéb
zamierza realnie wspotdziata€, aby w ogole osiggniecie wymaganych poziomow stato sie
mozliwe.

Co warto zauwazyé¢, kara administracyjna ptatna przez gmine powinna pochodzi¢ ze srodkéw
otrzymywanych przez gmine od witascicieli nieruchomosci. Jest zatem oczywiste, ze jesli
osoby te w sposob nieprawidtowy segregujg odpady, to i te osoby finalnie powinny byc¢
obcigzone negatywnymi konsekwencjami swojego postepowania, a nie podmiot Swiadczacy
ustuge zgodnie z przepisami prawa, to jest przekazujgc odpady do zagospodarowania zgodnie
z zasadami bliskosci i postepowania z odpadami.

Majac na uwadze, ze Zamawiajgcy nie wypetnit szeregu wyzej wskazanych obowigzkow m.in.
w zakresie dziatan edukacyjnych i informacyjnych dotyczgacych prawidtowej gospodarki
odpadami (w tym w kontekscie tego, jakie odpady np. z tworzyw sztucznych nadajg sie do
recyklingu, a jakie nie), jak réwniez w odniesieniu do postepowan o natozenie optat
podwyzszonych w zwigzku z nieprawidtowa segregacjg odpadow, nalezy uznac, ze nie zrobit
niczego, by zapewni¢ prawidtowg gospodarke odpadami oraz aby uzyska¢ wymagane prawem
poziomy recyklingu.

Co nalezy po raz kolejny podkreslic, to na Zamawiajgcego zostaty natozone ustawowe
obowigzki m.in. w zakresie dyscyplinowania mieszkancow do selektywnego zbierania
odpadow, gdyz to Gmina, jako podmiot publiczny, dysponuje dodatkowymi instrumentami
prawnymi, do ktorych z korzystania nie jest uprawniony Wykonawca. Gmina posiada m.in.
mozliwos¢ natozenia na mieszkancow wyzszej optaty za gospodarowanie odpadami w
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sytuacji, w ktérej to pomimo ztozenia deklaracji na odpady selektywnie zbierane, mieszkancy
nie dopetniajg obowigzku segregacji odpadow.

Jak wynika z wyzej przytoczonych przepisow to gminy zapewniajg czystosc i porzadek na
swoim terenie i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, m.in. przez zapewnienie
osiggniecia odpowiednich poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia oraz
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
skfadowania. Przy czym selektywne zbieranie odpadoéw komunalnych jest jedng z metod
stuzgcych do osiggniecia przez gmine wymaganych prawem poziomow recyklingu. W
przypadku niskie] swiadomosci mieszkancow (na ktorg Wykonawca nie posiada
jakiegokolwiek wptywu) nie bedzie mozliwe uzyskanie wymaganych prawem poziomow
recyklingu.

W tym stanie rzeczy, obowigzek natozony przez Zamawiajgcego na Wykonawce jest
obowigzkiem niewykonalnym. Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze obok Wykonawcy
wystepowac¢ beda kolejne podmioty, kiore sg odpowiedzialne za procesy zwigzane z
odbieraniem lub zbieraniem odpadow komunalnych wytwarzanych na terenie nieruchomosci
w tym:

. inne miejsca zbierania odpadow na terenie gminy oraz poza terenem gminy, gdzie
trafiajg odpady selektywnie gromadzone, ktére ,normalnie” znalaztyby sie w
pojemnikach/workach przekazywanych Wykonawcy do odbioru i zagospodarowania (majace
najczesciej charakter surowcowy),

. podmioty odbierajgce odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci
niezamieszkatych, na ktore to podmioty— w przypadku braku osiggniecia poziomow recyklingu
—Zamawiajgcy moze natozy¢ administracyjng kare pieniezng na podstawie przepiséw u.c.p.g.,
. sklepy, ktore juz obecnie zbierajg odpady np. w ramach systemu kaucyjnego poza
ustawowego, a ktore rozpoczng juz stopniowo w roku 2024 wprowadzanie systemu
kaucyjnego ustawowego, jak rowniez sklepy ktore zbierajg zuzyty sprzet elektryczny i
elektroniczny.

Na okolicznosc braku petnej odpowiedzialnosci Wykonawcy za osiggniecie poziomow zwraca
sie uwage w orzecznictwie. Przyktadowo WSA w Krakowie w wyroku z 13 marca 2018 r., Il
SA/Kr 1649/17 wskazat, ze: ,(...) Sad stwierdza, ze przywotac jednak nalezy i to spostrzezenie,
w ktorym sad zwrocit uwage na fakt, ze art. 9x ust. 2 ucpg nie przewiduje badania zawinienia,
jako przestanki odpowiedzialnosci. Powyzsze powoduje, Ze organ zwolniony jest od badania
tej okolicznosci z urzedu. W sytuacji jednak, gdy osoba zagrozona karg podnosi, Ze nie mogta
0siggna¢ danego poziomu recyklingu badz spetnienia pozostatych wymagan okreslonych w
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art. 9g ucpg, z powodow za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci, moze dojS¢ do odstgpienia od
wymierzenia kary. Jak stusznie bowiem podniosta skarzaca, odpowiedzialnos¢ obiektywna na
gruncie wspomnianego przepisu nie jest i by¢ nie moze odpowiedzialnoscig absolutng.
Oznacza to w tym przypadku tyle, iz organ nie zajmuje sie badaniem strony subiektywnej z
urzedu, zatem istnieje tu swoiste domniemanie winy. Jednakze domniemanie to moze byc¢
obalone przez podmiot zainteresowany”.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze odpowiedzialnos¢ Wykonawcy umowy o
Swiadczenie ustug jest ograniczona jedynie do obowigzku starannego dziatania - nie moze byc¢
ona zobowigzana do osiggniecia rezultatu. Nawet gdyby jednak tak byto, to wowczas
nalezatoby dokonac¢ analogii do umowy o dzieto, w ktorym to przypadku — jesli Zamawiajacy
dostarcza materiatu do wykonania dzieta (a tak nalezy w tym przypadku uznawac odpady
przekazywane przez Wykonawce do odbioru), to wiasnie Zamawiajgcy jest w istocie
odpowiedzialny za to, by materiat ten nadawat sie do wykonania tego dzieta (w tym przypadku
— osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu). Zgodnie bowiem
Z przepisami ucpg rolg Gminy jest zapewnienie i propagowanie selektywnej zbiorki odpadow,
a takze informowanie mieszkancow o tym w jaki sposob przebiega¢ powinna prawidtowa
segregacja odpadow, co zostato juz szczegotowo wskazane we wczesniejszej czesci pisma.

Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze jedynie wytgczna wina Wykonawcy, uzasadniataby
powstanie obowigzku zwrotu naliczonej Zamawiajgcemu kary administracyjnej — czy to w
formie odszkodowania, czy — jak w tym przypadku — kary umownej. Skoro zatem Wykonawca
nie posiada bezposredniego wptywu na poziom selektywnej zbiorki odpadow w Gminie, a
takze na ilos¢ odpadow poddawanych recyklingowi w instalacji, gdyz wykonuje swoje
obowigzki zgodnie z trescig Umowy, nie sposob uznac iz to Wykonawca winien zaptacic kare
umowng za nieosiggniecie poziomow recyklingu. Kara umowna czy Swiadczenie gwarancyjne
co do zasady, moze by¢ naliczane w stosunku do wykonawcy zamowienia publicznego
wytacznie w sytuacji, w ktorej niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi nastepuje z winy
wykonawcy. Jak wyjasnita m.in. KIO w wyroku z 7 maja 2013 roku, sygn. akt KIO 909/13:
~MVprowadzenie do wzoru umowy postanowienia naktadajgcego na wykonawce kary umowne
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powstate wskutek okolicznosci, za ktore nie
ponosi on odpowiedzialnosci ocenione zosta¢ powinno, w Swietle klauzuli generalnej
ograniczajgcej wykonywanie praw podmiotowych oraz zasade swobody umow poprzez
odestanie do zasad wspotzycia spotecznego, o ktorych mowa w art. 5 i 353[1] KC, za
niewtasciwe”.
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W kontekscie powyzszego stwierdzenia KIO, nie ma znaczenia to, czy w umowie zapisano
kare umowng sensu stricte czy swiadczenie o charakterze gwarancyjnym.

Obecna tres¢ ustawy Pzp wzmacnia te zasady wskazujgc, ze postanowienia przenoszgce na
Wykonawce odpowiedzialnos¢ kontraktowg za nie swoje dziatania lub zaniechania, stanowig
klauzule abuzywne.

Ponadto zgodnie z art. 471 KC Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie [ub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi. Powyzsze oznacza, ze wina jest obligatoryjng przestankg naliczenia kary umownej ale
takze i Swiadczenia gwarancyjnego. Jezeli Wykonawca nie ponosi winy, to nie moze by¢ mowy
o karze umownej lub obowigzku swiadczenia gwarancyjnego. Wigze sie z tym rowniez fakt, ze
podmiot musi ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za naruszenie cigzgacego na nim obowigzku. Brak
odpowiedzialnosci wytgcza mozliwos¢ poniesienia negatywnych konsekwencji.

Majac powyzsze na uwadze, w odniesieniu do zarzutow dotyczgcych obowigzku Wykonawcy
osiggniecia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz sktadowania
odpadéw komunalnych, wnosze jak na wstepie odwotania.

Zatgczniki: prezentacja K. K. z Komitetu Ochrony Srodowiska Krajowej Izby Gospodarczej —
Nowy System ROP — Oczekiwania Rynku i Perspektywa Wdrozenia,
prezentacja A.P — SSW, Abrys — System ROP vs system kaucyjny
analiza stanu gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy [l za 1ata 2021 - 2023

Zamawiajacy: Gmina [JJJll} Urzad Miasta i Gminy w |l w odpowiedzi na odwotanie
wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy w ustosunkowaniu sie do zarzutu odwotania wskazuje nastepujace twierdzenia:
Wykonawca zarzucit naruszenie art. 3531, art. 483 § 1,art. 473§ 1,471,354 § 2, art. SKC w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP, art. 16 pkt 2) i 3) oraz art. 433 ust. pkt 2 i 3 ustawy PZP, jak
rowniez art. 22 ustawy o odpadach w zwigzku z art. 14 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpadow oraz
uchylajacg niektore dyrektywy oraz dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady nr
2004/35/WE z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie odpowiedzialnosci za srodowisko w
odniesieniu do zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzadzonym srodowisku naturalnemu w
tresci § 1 ust. 1, § 2 ust. 3 pkt 9) lit. e) oraz § 7 ust. 1 oraz w § 11 ust. 1 PPU w zakresie
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okreslonej w nich odpowiedzialnosci Wykonawcy za osiggniecie wskazanych tam poziomow
przygotowania do ponownego uzycia.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, odpowiadajgc na zarzuty poprzedniego odwotania w dniu
23 sierpnia 2024 r. znaczgco ztagodzit zapisy odnosnie osiggniecia poziomu recyklingu,
poprzez modyfikacje § 1 ust. 1, § 2 ust. 3pkt9lit. eif, § 7 oraz § 11, w ktorym wskazano, ze
Wykonawca ma Swiadczy¢ ustuge w sposob umozliwiajgcy osiggniecie odpowiednich
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami
zgodnie z zapisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (Dz. U. z 2024 r. poz. 399), oraz zapisami uchwaty numer | ]l Sejmiku
Wojewodztwa || z dnia 26 pazdziernika 2023 roku w sprawie uchwalenia
aktualizacji Planu gospodarki odpadami dla wojewodztwa swietokrzyskiego 2023-2028". Co
zauwazyto KIO w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 2900/24 z 30 sierpnia 2024 r.

Zgodnie z art. 6¢c ust. 1 ,ucpg”, gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy. Dodatkowo -
jak stanowi art. 6¢ ust. 2 ucpg - rada gminy moze, w drodze uchwaty stanowigcej akt prawa
miejscowego, postanowi¢ o odbieraniu odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktorych zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne. Z kolei z art. 6d ust. 1
wynika, ze realizacja powyzszego obowigzku musi polegaC na udzieleniu zamowienia
publicznego albo na odbieranie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, albo
zarowno na odbieranie, jak i zagospodarowanie tych odpadow. Przy czym z art. 6¢ ust. 2a
ucpg wynika dodatkowo, ze dla zorganizowania odbierania takich odpadow od witascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych obligatoryjny jest tryb przetargu zorganizowanego na
podstawie przepisow ustawy pzp. Jednoczesnie tres¢ przywotanego powyzej art. 3b ust. 1
ucpg prowadzi do wniosku, ze wymaganym rezultatem zorganizowanego w ten sposob przez
gmine gospodarowania odpadami komunalnymi ma by¢ osiggniecie w Kkolejnych latach
kalendarzowych, wskazanych w tym przepisie poziomow przygotowania do ponownego uzycia
i recyklingu tych odpaddw, pod rygorem natozenia na gmine kary pienieznej, o ktérej mowa w
art. 9z ust. 2a pkt 1 ucpg, w wysokosci obliczonej w sposob okreslony w art. 9x ust. 3 ucpg, {j.
W uproszczeniu adekwatnie do stopnia nieosiggniecia obowigzujgcego w danym roku
poziomu. Przy czym w przypadku nieruchomosci niezamieszkatych, nieobjetych systemem
odbierania odpadow komunalnych, zorganizowanego przez gmine analogicznie wyliczane
takiej nieruchomosci zawart umowe na odbieranie odpadoéw komunalnych (art. 9g pkt 1 w zw.
z art. 9x ust. 2 pkt 1 i ust. 2 ucpg).

Z uwagi na powyzsze uwarunkowania prawne wydaje sie, ze niezadbanie przez gmine o
zastrzezenie w umowie, w sprawie zamowienia publicznego, dotyczacego gospodarowania
odpadami komunainymi, wytwarzanymi na jej obszarze, kar umownych, odpowiadajgcych
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administracyjnoprawnym karom pienieznym, ktére sama poniesie w razie nieosiggniecia
wymaganych przepisami poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu,
nalezatoby poczyta¢ za udzielenie takiego zamodwienia w sposob niezapewniajgcy
odpowiednio: po pierwsze - najlepszej jakosci ustugi, pomimo ze jest to uzasadnione
charakterem tego zamowienia, w ramach srodkow, ktére moze przeznaczyc na jej realizacje,
po drugie - uzyskania najlepszych efektow, w tym spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych.

Jak to trafnie wywiedziono w uzasadnieniu wyroku z 13 czerwca 2022 r. KIO 1119/22, KIO
1120/22, KIO 1121/22, KIO 1122/22, KIO 1123/22, KIO 1124/22, KIO 1125/22 - biorgc pod
uwage przepisu ustawy o ucpg nie moze dziwic¢, ze gmina organizujgc odbieranie odpadow
komunalnych przez wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego obcigza
wykonawce takiego zamowienia obowigzkiem, ktorym sama zostata przez ustawodawce
obcigzona. W tym konteksScie przeniesienie do opisu przedmiotu zamowienia wskaznika w
wysokosci okreslonej w ucpg nie stanowi naruszenia jakiegokolwiek przepisu prawa. Ponadto
uwolnienie od tego obowigzku wykonawcow odbierajgcych odpady komunalne w ramach
zorganizowanego przez gmine przetargu bytoby watpliwe w kontekscie wynikajgcego z art. 99
ucpg obowigzku osiggniecie okreslonego w art. 3b ust. 1 ucpg poziomu recyklingu przez
podmiot odbierajgcy odpady komunaine na podstawie umowy z wiascicielem nieruchomosci.
Mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek, Zze przez sam fakt prowadzenia dziatalnosci w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadow nalezy liczy¢ sie z koniecznoscig realizacji obowigzku
osiggania wymaganego przez ustawodawce poziomu recyklingu.

Jak wskazat to odwotujacy i wynika to ze sprawozdan Gminy [} sukcesywnie poprawia
sie poziom recyklingu na terenie Gminy w roku 2021 wyniost 26,28%, w roku 2022 r. wyniost
36,05%, a w roku 2023 wyniost 43,92%. Wynika to z faktu, ze Gmina ciggle edukuje swoich
mieszkancow w zakresie prawidtowych metod segregacji odpadow i w tym celu uruchomiono
w roku 2024 aplikacje, ktora pozwala w wypadku watpliwosci mieszkarica, w ktérym pojemniku
umiesci¢ odpad, uzyskac takg informacje. Za pomoca tejze aplikacji rowniez rozsytane s3g
rowniez komunikaty o prawidtowej segregacji odpadow.

Dowdd: - umowa na aplikacje, na fakt posiadania przez Gmine |l aplikacji do edukagiji
mieszkancow

- oferta aplikagji ,Kiedy smieci” na fakt ze za pomoca aplikacji mieszkaniec pozyska informacje
o prawidtowej segregacji odpadow.

Trudno réwniez mowic, ze system kaucyjny w catosci pozbawi Gmine mozliwosci ich
wykazania w strumieniu odpadow ulegajgcych recyklingowi, biorgc pod uwage zapisy ustawy
z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi (Dz. U.
z 2024 r. poz. 927, ze zm.). Ustawa bowiem zaktada zmiane w zakresie sprawozdawczosci
dotyczgcej odpadow komunalnych. Podmiot reprezentujgcy jest obowigzany do sporzadzenia
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rocznych sprawozdan o odpadach opakowaniowych zebranych z jednostek handlu
detalicznego i hurtowego oraz innych punktow zbierajgcych opakowania i odpady
opakowaniowe objete systemem kaucyjnym. Sprawozdanie podmiot reprezentujgcy bedzie
obowigzany ztozy¢ wojtowi, zwigzkowi miedzygminnemu albo zwigzkowi metropolitalnemu w
terminie do dnia 31 stycznia za poprzedni rok kalendarzowy oddzielnie dla kazdej gminy, w
ktorej takie odpady zostaty odebrane (art. 40p ustawy). Sprawozdanie obejmie m.in.
informacje o masie odpadéw opakowaniowych zebranych w ramach systemu kaucyjnego oraz
masie tych odpadow przygotowanych do ponownego uzycia i do recyklingu. W zwigzku z
powyzszym odpady zebrane w danej gminie z jednostek handlu detalicznego i hurtowego oraz
innych punktow zbierajgcych opakowania i odpady opakowaniowe objete systemem
kaucyjnym, a nastepnie przekazane do recyklingu beda mogty zostac rozliczone w ramach
sprawozdan gminnych. Zatem rowniez nadal te odpady bedg wptywac na poziom recyklingu
W gminie Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do wskazania, iz Wykonawca nie ma wplywu na odpady selektywnie zbierane
przez mieszkancow, bowiem nie moze nakazac im rozsegregowania Smieci, jest sprzeczne
warunkami wskazanymi w PPU, bowiem jak wskazat Zamawiajgcy w § 2 ust. 3 pkt 3 lit. h PPU,
w wypadku stwierdzenia, ze odpady sg Zle posegregowane ma pozostawi¢ odpady z
informacjg dla mieszkanca, o Kkoniecznosci ich przesegregowania. Z czynnosci tej
zobowigzany jest wytworzy¢ dokumentacje fotograficzng i poinformowaé Zamawiajgcego. Jest
to praktykowane juz w obecnej umowie z Wykonawca i sytuacje takie obecnie zdarzajg sie
bardzo sporadycznie, bowiem mieszkancy majg swiadomos¢, ze odpady nie zostang od nich
odebrane w takim wypadku.

Zamawiajacy w ww. zmianie zmodyfikowat takze zasady naliczania kar za nieosiggniecie
poziomu recyklingu, dzielagc odpowiedzialnos¢ pomiedzy Gmine a Wykonawce, w tak
Znaczacy sposob, ze po osiggnieciu jak wskazat sam odwotujgcy (str. 10 odwotania S akapit)
poziomu co najmniej 41%, zmniejszyt kare do jedynie 100 zt/Mg, gdzie Gmina zobowigzana
bedzie zaptaci¢ kwote 375,25 zt za jeden Mg, zgodnie z pkt 2 obwieszczenia Ministra Klimatu
i Srodowiska z dnia 4 sierpnia 2023 r. w sprawie wysokosci stawek optat za korzystanie ze
srodowiska na rok 2024 (M.P.2023.914), nalezy uznac¢ za system sprawiedliwy, bowiem po
stronie Zamawiajgcego gitéwnie bedzie lezat obowigzek jej zaptaty.

Zmawiajgcy uznaje fakt, ze Wykonawca odbierajgcy i zagospodarowujgcy odpady nie ma
wptywu na szereg okolicznosci, od ktorych zalezny jest ostatecznie osiggniety poziom
recyklingu. W szczegoinosci wykonawca nie ma wptywu na rzetelnosc¢ segregowania odpadow
przez ich wytworcow, czyli gtéwnie - mieszkancow gminy, na obowigzujgce przepisy prawa, w
tym na sposob obliczania masy odpadow poddanych recyklingowi wediug zasad z
Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie sposobu obliczania pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych, czy tez na sposéb
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funkcjonowania w Polsce od 2025 r. systemu kaucyjnego. Nie oznacza to jednak, zdaniem
Zamawiajacego, ze wykonawca moze zostac zwolniony z obowigzku osiggniecia wymaganych
poziomow recyklingu, skoro poziomy te zostaty okreslone przez ustawodawce i stanowig
obligatoryjny wymog dla Zamawiajgcego, ktory w tym stanie rzeczy uprawniony jest do
postawienia tozsamych wymogow wykonawcy (por. wyrok KIO 102/24). KIO w tym orzeczeniu
dopuscito do pokrywania przez Wykonawce potowe optaty, jakg zobligowana bedzie Gmina
uiszczac, majac juz na wzgledzie wejscie systemu kaucyjnego. Natomiast zaproponowany
system przez Zamawiajgcego ma mobilizowa¢ Wykonawcow do osiggniecia jak najwyzszego
poziomu recyklingu. | jak sam wskazat odwotujgcy mozliwy poziom do osiggniecia to 41%.
Zatem Zamawiajgcy przewidziat za niedotrzymanie tego poziomu znacznie nizszg kare bo
wynoszgcg jedynie 26,5% jej wysokosci.

Trudno rowniez uznac co odwotujgcy miat ma mysli wskazujgc, ze Gmina ma zamiar zarabiac
na naktadanych karach na Wykonawce, bowiem w zadnym z punktéw § 11 ust. 1 kara za 1
Mg nie przekracza kary, jakg ma zaptaci¢ Gmina z tytutu niedotrzymania poziomu recyklingu.
Warto réwniez zaznaczyc, jakie obcigzenie moze by¢ natozone na Wykonawce, biorgc pod
uwage poziom mozliwy do osiggniecia w gminie. Bedg to kary w wysokosci okoto 5 — 6 tys.
ztotych, co przy umowie o wartosci przekraczajgcej progi unijne nalezy uznac¢ za symboliczne.
Ponadto wskazac¢ nalezy, ze rowniez nie ma racji Wykonawca, iz Gmina pokrywajac kary za
niedotrzymanie poziomu recyklingu moze to uczyni¢ z wptat do systemu od mieszkancéw. W
odpowiedzi RIO, ktorg przedktada sie w zatgczeniu jako dowod w sprawie, wskazano, ze
,Srodki z optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi nie mogg by¢ wykorzystane na
cele niezwigzane z pokrywaniem kosztow funkcjonowania systemu gospodarowania
odpadami komunalnymi”. Izba wyjasnia, ze kluczowe regulacje prawne w tym zakresie zostaty
zawarte w art. 6r ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach. - W ocenie tut. Izby przywotane wyzej regulacje prawne powinny byc interpretowane
W Sposob Scisty, co oznacza dopuszczalnos¢ pokrywania m.in. ww. kosztow obstugi
administracyjnej funkcjonowania systemu gospodarowania odpadami komunalnymi, lecz tylko
takich, ktore sg bezposrednio zwigzane z tym systemem. Nie ma jednak podstaw, aby
pokrywac¢ z ww. optat kosztow, ktore sg skutkiem braku realizacji przez gmine okreslonych
wymogow wynikajgcych z przepisow ww. ustawy. Sg to bowiem koszty, nie tyle zwigzane z
systemem gospodarowania odpadami komunalnymi w rozumieniu ww. przepisow art. 6r
ustawy, co scisle powigzane z nieosiggnieciem wymaganego poziomu recyklingu odpadow —
podaje RIO.

Dowaod: odpowiedz RIO w Gdansku z 29 sierpnia 2022 r., ze kary powigzane z nieosiggnieciem
wymaganego poziomu recyklingu odpadow nie mogg byc¢ pokrywane z wptat mieszkancow
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Trudno réwniez zgodzi¢ sie, ze zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob wspotpracy z
Wykonawcg w § 7 ust. 5 PPU jest niewystarczajacy i nie zapewnia realnego wspotdziatania.
Zapisy umowy wrecz przeciwnie wigczajg Zamawiajacego jako partnera w Wykonaniu umowy.
Gmina owszem winna edukowac¢ swoich mieszkancow i nie uchyla sie od tego obowigzku,
dlatego zaoferowata pomoc w redakgcji tresci ulotki opracowywanej przez Wykonawce, o ktorej
mowa w § 2 ust. 3 pkt 10 lit. j umowy oraz po jej opracowaniu zamieszczeniu jej na stronie
intemetowej Urzedu Miasta i Gminy w [l Jak rowniez zdeklarowata, ze zapewni
mieszkancom nieodptatny dostep do dedykowanej aplikacji zawierajgcej harmonogram
odbioru odpaddw, informacje o prawidtowe] segregacji oraz indywidualnie skonfigurowang
wyszukiwarke odpadow, ktora to aplikacja byta wskazana powyzej w odpowiedzi. Zdaniem
Zamawiajgcego trudno uzna¢ za zasade umieszczenia w prasie lokalnej, az 6 akcji
edukacyjnych, co najmniej raz w miesigcu, obejmujgcej co najmniej jedng szpalte, bowiem w
obecnych czasach prasa jest stabym medium, co wynika z zasad doswiadczenia zyciowego.
Mieszkancy gtownie postugujg sie formg elektroniczng przekazu. Nakitad na 7 gmin oraz
miasto [l (czy!i potencjalnych odbioréw okoto ponad 110 tys.) gazety lokalnej pod
tytutem ,Gazeta Ostrowiecka” wynosi zaledwie 6000 egzemplarzy. Zatem predzej do nich
dotrze informacja w sposob zaproponowany przez Zamawiajgcego niz Wykonawce. Ponadto
zaproponowane ulotki rowniez docierajg do kazdego domu, sg skuteczniejszg forma.

Dowdd: oferta aplikacji ,Kiedy $mieci” na fakt funkcjonalnosci aplikacji tj. informowania
mieszkancow o zasadach prawidtowej segregadiji.

Nie mozna powiedzie€, ze Zamawiajgcy zapisami SWZ i PPU przerzucit odpowiedzialnosc za
edukacje mieszkancow na Wykonawce. Zamawiajacy zleca jg Wykonawcy za
wynagrodzeniem, ktére powinien wyszacowa¢ Wykonawca. Zamawiajacy nie musi
samodzielnie realizowac¢ swoich zadan moze je zleca¢ na zewnatrz, co czyni w SWZ i PPU.
Trudno réwniez uznac, ze przy kazdym zgtoszeniu o nieprawidtowej segregacji Smieci przez
mieszkanca nalezy wszczaC postepowanie administracyjne. Organ winien mie¢ mozliwosc
autonomii w tym zakresie. Zapisy zaproponowane pozbawiajg jej go. Ponadto prowadzenie
procedury odwotawczej do ostatniej instancji moze jedynie doprowadzi¢ do wzrostu kosztow i
byC catkowicie ekonomicznie nieuzasadnione. Zapisy uznac nalezy za wkraczajgce w role
organu i za zbyt daleko idgce. Wykonawca chciatby wecieliC sie za pomocg nich w role
Burmistrza Miasta i Gminy [l

W konsekwencji nie moze tez by¢ uznane za zasadne zgdanie przez Odwotujgcego, aby
Zamawiajacy catkowicie wykreslit z projektu umowy § 11 ust. 1 przewidujacy 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
sytuacji, w ktérej wykonawca bez ponoszenia zadnych konsekwencji mogtby nie podejmowac
wysitkow w celu osiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu. Jednoczesnie Zamawiajacy
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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 poziomow recyklingu, co stoi w sprzecznosci nie tylko
z art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, ale takze z art. 3531 k.c.
chocby w takim w zakresie, w jakim przepis ten wskazuje na ograniczenie zasady swobody
umow z uwagi na sprzecznosc tresci i celu stosunku prawnego z ustawa.

Majac powyzsze na uwadze i biorgc pod uwage uregulowania zawarte w ustawie o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, domaganie sie, aby Zamawiajgcy zrezygnowat z
zabezpieczenia sie przed poniesieniem negatywnych skutkéw finansowych nieosiggniecia
wymaganych w tej ustawie rezultatow gospodarowania odpadami komunalnymi, a
jednoczesnie byt gotowy zaptacic przedsiebiorcom, ktérym udzielit dla realizacji tego zadania
zamowien, wynagrodzenie w okreslonej przez nich wysokosc¢ na zasadach wysokosci, budzi
wrecz sprzeciw. Innymi stowy wedtug Odwotujgcych sprzeczna z zasadami swobody umow
(art. 3531 k.c.) bytaby sytuacja i klauzule te sg abuzywne, w ktorej przedsiebiorca, z ktérym
zostanie zawarta umowa w sprawie niniejszego zamowienia, bedzie zarabiata na odbiorze i
zagospodarowaniu odpadéw komunalnych wytworzonych na terenie gminy [l a ta, czyii
finalnie de facto mieszkancy gminy, ktérzy z mocy art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzgdzie gminnym, tworzg te wspdlnote samorzgdowg, poniosg skutki finansowe, jezeli
nie uda sie osiggng¢ wymaganych przez przepisy rezultatow gospodarowania tymi odpadami
i nie podejmie trudu ich osiggniecia.

W Swietle powyzszego wnosi sie 0 uznanie, ze Zamawiajgcy nie naruszyt powotanych w
odwotaniu przepisow.

Zatgczniki: 3) umowa na aplikacje ,Kiedy smieci’; 4) oferta na aplikacje ,Kiedy smieci”;
5) odpowiedz Regionalnej Izby Obrachunkowej w [l z dnia 29 sierpnia 2022 .

W replice na odpowiedz zamawiajgcego odwotujgcy podtrzymat stanowisko.

Wskazat, ze wniesiona odpowiedZz na odwotanie nie zmienita stanowiska Odwotujgcego w
kwestii dokonanych przez Zamawiajgcego naruszen w odniesieniu do wymogu osiggniecia
przez wykonawce zamowienia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oraz — w konsekwencji — obowigzku zaptaty kary umownej na rzecz
Zamawiajgcegdo, ktora w warunkach niniejszego Zamowienia bytaby z pewnosciag nalezne przy
utrzymaniu obecnych postanowienn dokumentacji przetargowej.

Zobowigzanie, do ktérego miatby sie zobowigza¢ wykonawca, jest bowiem Swiadczeniem
(zobowigzaniem) obcigzonym pierwotng niemozliwoscia jego wykonania. Fakt, iz
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Zamawiajacy ztagodzit pierwotne postanowienia w tym zakresie, nie zmieniajg wcale tego
faktu. Zamawiajgcy w istocie bowiem jedynie ograniczyt na skutek wprowadzonych przez
siebie zmian wysokosS¢ kary umownej, przez co przerzuca na wykonawce odpowiedzialnosc
za brak osiggniecia tych poziomow ponad miare, ktéra powinna by¢ dostosowana do
aktualnych warunkéw rynku gospodarki odpadami, w tym takze odpowiednio obcigzac
Zamawiajacego konsekwencjami braku osiggniecia poziomow, jesli brak osiggniecia tych
poziomow wynika przede wszystkim ze sktadu odpadodw, jakie sg przez mieszkancow gminy
Zamawiajacego (a zatem przez samego Zamawiajgcego) przekazywane wykonawcy do
odbioru i zagospodarowania odpadow.

Nie mozna bowiem nie dostrzec, ze obowigzek przeprowadzenia recyklingu odpadow jest w
istocie obowigzkiem przetworzenia odpadéw na surowce czy potprodukty, ktore bedg mogty
zostaC wykorzystane w dalszym etapie produkcyjnym. Zatem materiat, z ktorego nalezy
wytworzyC konkretne produkty czy surowce musi nadawac sie do tego, aby je wytworzyc. Tak
jak z drewna nie wytworzy sie szkia czy z tworzywa nie wytworzy sie papieru, tak samo z
czesci odpadow nie ma mozliwosci ponownego wytworzenia materiatu o charakterze
surowcowym, nadajgcym sie do dalszego przetworzenia. W tym zatem zakresie zobowigzanie
wykonawcy w ramach niniejszego zamowienia ma charakter zblizony do umowy o dzieto, w
ramach ktoérej Zamawiajgcy dostarcza materiat do wykonania tego dzieta (w tym przypadku
przekazuje odpady wytworzone przez mieszkancéw zamieszkujgcych teren gminy). W takim
przypadku — gdy materiat dostarczony przez zamawiajgcego dzieto nie jest odpowiedni do jego
wykonania, wykonawca winien go poinformowac o tym fakcie — i to wtasnie czyni Odwotujgcy
W niniejszej sprawie — informujgc, ze nie wszystkie odpady moga zostac w taki sposob
przetworzone, aby osiggng¢ wymagane przez Zamawiajgcego poziomy recyklingu.

Nalezy zauwazyc bowiem, ze w istocie Zamawiajacy jest odpowiedzialny za to, jakie odpady
sg przekazywane do odbioru przez Wykonawce. Zgodnie bowiem z ustawg o samorzadzie
gminnym — gmina to wspolnota jej mieszkancow. Gmine tworzg jej mieszkancy. Wobec tego
nie moze dojs¢ do oddzielenia Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci za to, jakiego rodzaju i
w jakiej masie mieszkancy Gminy przekazujg odpady do zagospodarowania.

Przytoczone przez Zamawiajgcego przepisy u.c.p.g. odnoszgce sie do obowigzku cigzgcego
na gminie co do zorganizowania postepowania przetargowego na odbior i zagospodarowanie
odpadow faktycznie obowigzujg. Jednak:

- nie zobowigzujg Zamawiajgcego do tego, aby przenies¢ kary administracyjne na
wykonawce,

- nie zobowigzujg do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych i Kodeksu cywilnego oraz prawa Unii Europejskiej, ktére sg podstawg
stawianych zarzutow.
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Cytowane natomiast przez Zamawiajgcego orzeczenia z 13 czerwca 2022 roku wydane
zostaty w innych warunkach prawnych, w ktorych to:

- poziomy odnoszgce sie do roku 2023 byty nizsze — 35%, a nie 55% jak dla roku 2025,
- brak bylo systemu kaucyjnego, ktory spowoduje ,wyjecie” z masy odpadow
podlegajacych odbiorowi przez wykonawce odpadow postaci puszek metalowych na napoje,
butelek szklanych na napoje oraz butelek PET, a zatem odpadow, ktore stanowig wysoki
procent odpadow, jakie sg przekazywane do odbioru przez mieszkancow i ktore — co jest
istotne — nadajg sie do recyklingu. W konsekwencji pozostang do odbioru odpady, ktore
trudniej poddaje sie recyklingowi lub ktore w ogole takiemu procesowi nie bedg mogty zostac
poddane.

Majac to na uwadze, nawet jesliby uznac, ze swiadczenie jest potencjalnie mozliwe do
wykonania — w zakresie osiggniecia poziomow — to z pewnoscig nie moze to prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej wykonawca tej usiugi bedzie zobowigzany do =zaptaty na rzecz
Zamawiajgcego kary wyzszej anizeli tak, ktora bedzie ptatna przez Zamawiajgcego na rzecz
wiasciwego organu. Pry tym jednak — wobec faktu, ze gmina posiada mozliwosci odwotawcze
od takiej kary, sporzadzenia planu naprawczego, po wykonaniu ktorego kara moze zostac
umorzona — winna mie¢ obowigzek w takim przypadku wykorzystac calg te sciezke, a nie ,is¢
na fatwizne” przerzucajgc wprost kare na wykonawce, nie podejmujgc sie mozliwosci dziatan
obronnych przed natozong na gmine kara, ktérymi dysponuje.

Odnoszgc sie do mozliwosci zaliczenia mas odpadow poddanych recyklingowi w ramach
systemu kaucyjnego nalezy wskazac¢, ze co prawda faktycznie ustawodawca nakazuje
podmiotowi reprezentujgcemu przekazanie odpowiedniej informacji do Gminy, jednak zaden
przepis prawa nie wskazuje uprawnienia gminy do zaliczenia tej masy do poziomow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych.

W dalszej czesci nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy w nadal nie dostrzega problemow
selektywnej zbiorki odpadow. Jak wskazano juz w tresci odwotania — w przypadku odpadow
zmieszanych o kodzie 20 03 01 nie ma mozliwosci nakazania ich rozsegregowania przez
mieszkancow. Nawet gdyby bytg taka prawna mozliwosc¢ — bytyby one juz tak zanieczyszczone
(np. papier ptynami, co dyskwalifikuje go z jakiegokolwiek recyklingu), tworzywa sztuczne
olejami i innymi substancjami, itp., ze nie nadawatyby sie do ponownego wykorzystania.

W przypadku odpadow selektywnie zbieranych natomiast czesto taki problem nie zachodzi —
istotny jest natomiast sktad. Do recyklingu np. nie nadaje sie papier magazynowy (btyszczacy),
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bowiem jest juz na tyle zmieniony jego sktad, ze papiernie go nie przyjmg do ponownego
wykorzystania z uwagi na zawarte w nim substancje i mikroplastik.

Podobnie w przypadku tworzyw sztucznych, nie kazde tworzywo nadaje sie do przetworzenia.
Im bardziej ztozone tworzywo sztuczne (np. takie pochodzace z zabawek) nie nada sie do
ponownego przetworzenia, w szczegolnosci z uwagi na to, ze jest wzbogacony dodatkowymi
substancjami chemicznymi.

Co wiecej — duzo fatwiej jest wtasnie przeprowadzi¢ recykling z odpadéw znajdujgcych sie
pojemnikach zottym, niebieskim i zielonym niz z najbardziej problematycznego pojemnika
czarnego — z ktérego recykling czesto nie przekracza nawet 1% w warunkach Polski.

Tu nalezy wskazaC, zgodnie z badaniami przeprowadzonymi przez Instytut Ochrony
Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy, w ramach odpadéw papieru i tektury (niebieski
worek), same zanieczyszczenia wynosity 4,4% (w przypadku wsi) do 6,5% w przypadku miast.

W przypadku tworzyw sztucznych zbieranych selektywnie, zanieczyszczenia wynosity 3,3%
dla wsi do 7% w przypadku miast. Z kolei w przypadku szkia zanieczyszczenia okreslono na

nieco ponad 1%.

W dalszej czesci raportu Instytut ten wskazuje, ze w zwigzku z dokonywaniem wstepnego
sortowania odpadow selektywnie zbieranych, nalezy dokonac korekty masowej zwigzanej z
odrzuceniem zanieczyszczen oraz tych odpadéw danej frakcji, ktore nie nadajg sie do
recyklingu — jeszcze na etapie sortowni odpadow lub instalacji MBP przyjmujacych odpady
selektywnie zebrane do sortowania.

W przypadku papieru i szkta jest to rownoznaczne z brakiem przydatnosci okoto 15% masy
tych odpaddéw zebranych selektywnie, a w przypadku odpadéw z worka zottego (tworzywa
sztuczne, metale i opakowania wielomateriatowe) — jest to az 30%.

Dowaod: - Morfologia odpadéw komunalnych wytwarzanych w Polsce, Instytut Ochrony
Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy.

Jak wskazuje natomiast raport ,Global Recycling League Table” Phase One report,
przygotowany przez Eunomia Research & Consulting Ltd, maksymalny mozliwy recycling w
odniesieniu do odpadow zmieszanych to 6%. Wskazuje to w odniesieniu do poziomow
recyklingu osiggnietych przez Hiszpanie i Niemcy, w odniesieniu do ktérych dokonano
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skorygowania oficjalnych danych podawanych przez te kraje z uwagi na to, ze raportuje sie
tam odpady zebrane do recyklingu, a nie faktycznie poddane recyklingowi.

Jak wskazuje raport dla Hiszpanii: ,w kraju szeroko stosuje sie obrobke mechaniczno-
biologiczng (MBT) , a wszystkie odpady wprowadzane do zaktadow MBT s3 wliczane do
wskaznika recyklingu. W oparciu o naszg wiedze na temat sktadu wyjsciowego MBT i losow
strumieni wyjsciowych wykluczyliSmy z tonazu poddanego recyklingowi wszystkie oprécz 6%
odpadow trafiajgcych do MBT".

Podobnie w przypadku Niemiec w raporcie tym stwierdzono: ,Ponadto dane liczbowe traktuja
wiekszos¢ odpadow trafiajgcych do MBT jako pochodzacych z recyklingu. Zastosowalismy
zanieczyszczenia i straty sortowania (aby odzwierciedliC straty materiatu miedzy zbiorem a
punktem obliczeniowy UE), a takze usuneliSmy z tonazu wszystkie odpady trafiajgce do MBT
Z wyjatkiem 6%”

Dowod: - czesc 2.1 i A.2.0 ,Global Recycling League Table” Phase One report wraz z
ttumaczeniem maszynowym na jezyk polski.

W dalszej czesci ,Global Recycling League Table” Phase One report, potwierdza on
wystepowanie zanieczyszczen, ktore sg wysortowywane w sortowniach, przy czym przyjmuje
on nastepujgce ilosci w ramach krajow Unii Europejskiej:

- dla metali — 5%,

- dla papieru — 4%,

- dla szkta — 8%,

- dla tworzyw sztucznych — 25%.

Niemniej, raport ten prezentuje takze wystepujgce straty w recyklingu odpadow, do ktorych
badanie morfologii odpadow przeprowadzonych przez polski instytut sie nie odnosi (bowiem
tylko obejmuje badanie samego skfadu, a nie mas odpadow faktycznie nadajgcych sie do
recyklingu). Wynoszg one odpowiednio:

- dla metali — 14%,

- dla papieru — 10%,

- dla szkia — 5%,

- dla tworzyw sztucznych — 29%.

Raport ten opiera sie juz na najnowszych zasadach obowigzujgcych w Unii Europejskiej, ktére
sg rowniez stosowane w Polsce w odniesieniu do okreslania poziomow recyklingu, to znaczy
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przyjmujg, ze do poziomow recyklingu zostaje zaliczona masa odpadow na wejsciu do samego
procesu recyklingu, a nie na etapie sortowania wstepnego w sortowni, a takze juz po
sortowaniu odpadow dokonanych przez samego recyklera, ktory wprowadza odpad do

faktycznego procesu recyklingu.

Reasumujac, z obu opracowan tgcznie wynika, ze aktualnie stosowane procesy prowadzgce
do recyklingu odpadow komunalnych, z uwagi na skfad morfologiczny odpadow, w tym
szczegotowy skiad odpadow danej frakcji (pod katem nadawania sie do faktycznego
przeprowadzenia recyklingu) powodujg, ze w stosunku do odebranych od wiascicieli
nieruchomosci odpadow nalezy zastosowac nastepujgce korekty masy, aby moc ustalic, jaka
jest rzeczywista masa odpadow nadajgcych sie do faktycznego recyklingu: - dla metali — 19%,
- dla papieru — 14%,

- dla szkta — 13%,

- dla tworzyw sztucznych — 54%.

Przenoszac to na odpady przewidziane przez Zamawiajgcego do odbioru w ramach niniejszej
Umowy wskazac nalezy, ze:

- przy odebranych odpadach metalu w ilosci 2,98 Mg — mozliwe jest potencjalnie
osiggniecie recyklingu na poziomie 2,4138 Mg,

- przy odebranych odpadach papieru w ilosci 29,86 Mg mozliwe jest potencjalnie
osiggniecie recyklingu na poziomie 25,679 Mg,

- przy odebranych ilosciach szkta w ilosci 152,2 Mg - mozliwe jest potencjalnie
osiggniecie recyklingu na poziomie 132,414 Mg,

- przy odebranych tworzywach sztucznych w ilosci 289,46 Mg — mozliwe jest
potencjalnie osiggniecie recyklingu na poziomie 133,152 Mg,

- przy odbieranych odpadach zmieszanych w ilosci 942 Mg - mozliwe jest potencjalnie
osiggniecie recyklingu na poziomie okoto 9,42 Mg.

Dowod: - czes¢ A.1.3 ,Global Recycling League Table” Phase One report wraz z
ttumaczeniem maszynowym na jezyk polski.

tgcznie zatem mozliwe bytoby z masy odpadow wskazanych przez Zamawiajgcego poddanie
recyklingowi przecietnie 303,078 Mg odpadow, dodatkowo uwzgledniajgc mozliwosc poddania
recyklingowi bioodpadow selektywnie zbieranych (masa okoto 206 Mg), to fgcznie mozliwe jest
poddanie recyklingowi okoto 30% odpadow, co jest dalekie od poziomu wymaganego 55%.
Natomiast

Gmina bedzie mogta w swoim sprawozdaniu podwyzszy¢ te masy poprzez uwzglednienie:

- poziomow osiggnietych przez podmioty odbierajgce odpady od wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych
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- poziomy osiggniete poprzez prowadzenie przydomowych kompostownikow,
- poziomy osiggniete z odpadow w punktach skupu surowcow wtérnych funkcjonujgych
na terenie gminy.

Jesli natomiast faktycznie uda sie uzyskac wyzszy poziom, to bedzie to uzaleznione wytacznie
od faktycznego sktadu odpadow, jakie zostang wytworzone przez mieszkancow, jednak
osiggniecie az 55% poziomu recyklingu nie jest mozliwe.

Przyczyng dla powyzszego jest przede wszystkim znaczne zanieczyszczenie tych odpadow,
ale takze — w przypadku tworzyw sztucznych — wykorzystywanie w produktach takich rodzajow
tworzyw, ktore nie nadajg sie do ponownego wykorzystania (pomimo nakazu wynikajgcego z
Dyrektywy UE, aby w Polsce obowigzywat tzw. system ROP, czyli rozszerzona
odpowiedzialnos¢ producenta).

W konsekwencji, tak bardzo istotne jest to, aby wiasciciele nieruchomosci w jak najlepszym
stopniu dokonywali selektywnego gromadzenia odpadow, oddzielajgc frakcje surowcowe od
frakcji nie surowcowej, gromadzonej w pojemniku przeznaczonym na niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne, bowiem tylko wowczas majg one szanse zosta¢ poddane
recyklingowi.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy takze podtrzymuje dotychczasowe swoje twierdzenia co
do koniecznosci wzmocnienia wspotpracy Zamawiajgcego z wykonawcg w celu osiggniecia
poziomdéw. Oczywiscie — oznacza to wiecej pracy rowniez po stronie urzednikéw
Zamawiajacego, jednak jest to niezbedne wobec tak wysoko stawianych przez ustawodawce
warunkow gospodarowania odpadami komunalnymi przy jednoczesnym braku wprowadzenia
do polskiego porzadku prawnego rozszerzonej odpowiedzialnosci producenta, czym
Rzeczpospolita Polska juz narusza przepisy unijne zobowigzujgce kraje cztonkowskie do
wprowadzenia takiej odpowiedzialnosci producentéw. Tym samym nie mozna przerzucac z
kolei kosztow zagospodarowania odpadow — ponownie wbrew tresci kolejnej dyrektywy
wskazanej w zarzucie stawianym w odwotaniu — na podmiot, ktéry zajmuje sie transportem i
zagospodarowaniem odpadow.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotanie i uwzgledniajac
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska Stron zlozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyia, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego.
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Ponadto izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna przestanka skutkujgca odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Rozstrzygniecie w sprawie wynika z uznania za uzasadnione stanowisko odwotujgcego
wskazujgcego na zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron stosunku zobowigzaniowego,
jakim jest umowa zawarta w wyniku przeprowadzonego przez zamawiajgcego postepowania
przetargowego.

Zasadnie podnosi zamawiajacy, ze w celu wykonania cigzgcym na nim obowigzkow
okreslonych w ucpg, musi on wytoni¢ wykonawce za stosowne wynagrodzenie.

W ocenie izby jednakze przewidziany w PPU poziom kar umownych, jakie majg obcigzac
wykonawce, jest nadmierny i nieadekwatny do okolicznosci, zwtaszcza, ze przewidziano kary
oparte na zdarzeniach, na ktére wykonawca w ogole nie ma wptywu. Fakt, iz Zamawiajacy
ztagodzit pierwotne postanowienia w tym zakresie, nie zmienity znaczaco tej okolicznosci.

Nalezy przypomnie¢, ze odwotujgcy podnosi, iz natozony przez zamawiajgcego obowigzek
osiggniecia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych
(dalej: ,poziom recyklingu”) jest niemozliwy do spetnienia, co narusza wg niego zasady
zachowania uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci, rownego traktowania wykonawcow i
zasade wspoizycia spotecznego, a takze uniemozliwia wykonawcom prawidiowe
skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidtowg wycene oferty. Nie ulega watpliwosci, ze ww.
obowigzek jest oparty na przepisie prawa. 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 wptywu na szereg okolicznosci, od ktorych zalezny jest ostatecznie osiggniety
poziom recyklingu. W szczegolnosci wykonawca nie ma wptywu na rzetelnos¢ segregowania
odpadow przez ich wytworcow, czyli gtownie mieszkancoéw gminy, na obowigzujace przepisy
prawa, w tym na sposob obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowi, czy tez sposob
funkcjonowania w Polsce od 2025 r. systemu kaucyjnego, ktory =z duzym
prawdopodobienstwem pozbawi wykonawcow dostepu do strumienia odpadow najbardziej
nadajgcych sie do recyklingu. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca moze zostac zwolniony
Z obowigzku osiggniecia wymaganych poziomow recyklingu, skoro poziomy te zostaty
okreslone przez ustawodawce i stanowig obligatoryjny wymog dla zamawiajgcego, ktéry w tym
stanie rzeczy uprawniony jest do postawienia tozsamych wymogow wykonawcy.
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Zachowanie adekwatnej kary umownej stanowi¢ powinno instrument stuzgcy do
wyegzekwowania wykonania umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym w
zakresie tychze poziomow recyklingu.

W swietle powyzszego Izba uznata jednoczesnie, ze Zamawiajacy nie naruszyt powotanych w
odwotaniu przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach co do wymagan w
zakresie poziomow recyklingu.

W zakresie uwzglednionego zarzutu izba wzieta pod uwage przede wszystkim wskazany
wyzej fakt, ze wykonawca nie ma wptywu na jakos¢ segregacji odpadow na terenie gminy, na
obowigzujgce przepisy, w tym te dotyczgce metodologii wyliczenia poziomu recyklingu i na
skutki planowanego wprowadzenia systemu kaucyjnego. Wszystkie te okolicznosci majg
wptyw na to, czy realne bedzie osiggniecie w okresie realizacji umowy poziomow recyklingu
wymaganych w ustawie o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz przez
Zamawiajgcego.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 5751576
ustawy Pzp, a takze w oparciu o rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz.
2437 ze zmianami). Orzeczono stosownie do wyniku uznajac, ze uwzgledniono w potowie
zarzuty odwotania, co znalazto tozsamy skutek w kosztach w postaci obcigzenia kazdej strony
potowg wpisu tj. kwotg 7 500 zt.
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