| BBP Legal

Katowice, dnia 2 wrze$nia 2024 r.

Do: Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a, 02 — 676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Kunéw
ul. Warszawska 45B, 27-415 Kunow
tel.: +48 41 261 31 74

email: przetargi@kunow.pl

Odwolujacy: Remondis Sp. z o.0.
ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa
KRS: 0000031135,
NIP: 7280132515,
REGON: 011089141,
Tel. 41 26241 00
e-mail: ostrowiec@remondis.pl

reprezentowany przez: adwokata Filipa Poniewskiego
adres dla doreczen: BBP Brzoska Poniewski
Adwokaci i Radcowie Prawni Sp. p.
Face2Face Business Campus
ul. Zelazna 2, 40 — 851 Katowice
tel.: +48 32 726 56 97
email: office@bbplegal.pl

Zamowienie: ,Odbieraniec odpadéw komunalnych z terenu Gminy Kundéw od wlascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy i ich zagospodarowanie na okres od 01.10.2024 do
31.12.2026 r.” znak ZP.1.271.9.2024 (,,Postepowanie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane w Zalaczniku do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej dnia 1 sierpnia 2024 roku pod numerem: 462610-2024

Ogloszenie o0 zmianie ogloszenia o zaméwieniu opublikowane w Zalaczniku do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej dnia 26 sierpnia 2024 roku pod numerem 510858-2024

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Odwolujacy”), na mocy
udzielonego mi pelnomocnictwa ktore wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej i odpisem z
KRS zalgczam do niniejszego odwotania — zatgczniki nr 1, 2, 3) na podstawie art. 513 pkt 1) ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej: ,,PZP”) w zwigzku z 515 ust. 1 pkt 1 lit.
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a)

PZP wnosze¢ odwotanie od czynno$ci podjetych przez Zamawiajagcego w toku postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego pn Odbieranie odpadow komunalnych z terenu Gminy Kunéw od

wlascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja mieszkancy i ich zagospodarowanie na okres od
01.10.2024 do 31.12.2026 r.” znak ZP.1.271.9.2024, zaskarzajgc czynnoSci podjete przez
Zamawiajacego — Gminy Kundéw, polegajace na:

II.

nieuprawnionym uksztattowaniu przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory obcigza Wykonawce
negatywnymi konsekwencjami dziatan lub zaniechan Zamawiajacego, a takze dzialan podmiotow
trzecich, w tym mieszkancow Gminy Kunéw, a to w postaci zawarcia w § 1 ust. 1, § 2 ust. 3 pkt 9)
lit. e) oraz § 7 ust. 1 - 5 Zatacznika nr 7 do SWZ — projektowanych postanowien umowy (dalej:
PPU), jak réwniez w postaci zawarcia w ust. 7 pkt 7.14 ppkt 5) Zatacznika nr 4 do SWZ — Opisie
Przedmiotu Zamowienia (w brzmieniu nadanym Modyfikacja numer I tresci Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia datowang na dzien 23 sierpnia 2024 roku, opublikowana dnia 26 sierpnia 2024 roku),
poprzez zobowigzanie Wykonawcy do osiggnigcia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych, w wysoko$ci okreslonej w art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (dalej: u.c.p.g.) w odniesieniu do odpadéw odbieranych
bezposrednio od wilascicieli nieruchomos$ci oraz odpaddéw odbieranych z gminnego Punktu
Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych i obcigzenie Wykonawcy karg umowng z tytulu
braku osiagnigcia tych poziomow w tresci § 11 ust. 1 PPU,

Ogloszenie o zmianie ogloszenia zamoéwieniu wraz z Modyfikacjg numer I tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia oraz zalacznikami zostalo opublikowane na Platformie e-

zamowienia.gov.pl w dniu 26 sierpnia 2024 r.
Odwolujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastgpujacych przepisow:

art. 353" k.c., art. 483 § 1 KC, art. 473 § 1 KC, 471 KC, 354 § 2 KC, art. 5 KC w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy PZP, art. 16 pkt 2) i 3) PZP oraz art. 433 ust. pkt 2 i 3 ustawy PZP, jak rowniez
art. 22 ustawy o odpadach w zwiazku z art. 14 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie odpadow oraz uchylajaca niektore
dyrektywy oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/35/WE z dnia 21
kwietnia 2004 r. w sprawie odpowiedzialnoS$ci za Srodowisko w odniesieniu do zapobiegania i
zaradzania szkodom wyrzadzonym Srodowisku naturalnemu w tresci § 1 ust. 1, § 2 ust. 3 pkt 9)
lit. ) oraz § 7 ust. 1 - 5 oraz w § 11 ust. 1 PPU w zakresie okreslonej w nich odpowiedzialno$ci
Wykonawcy za osiggnigcie wskazanych tam poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu mimo tego, ze:

Wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wylacznie czgéci odpadow sposrod odpadow
komunalnych wytwarzanych na terenie Gminy Kunow, podczas gdy to na Zamawiajacym spoczywa
ustawowy obowigzek osiggniecia tych poziomoéw, czemu stuzy wykonywanie obowigzkow
okreslonych w tresci art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystos$ci i porzadku w gminach,
postanowienia odnoszace si¢ do zobowigzan Zamawiajacego co do koniecznego wspotdziatania z
Wykonawca w celu wykonania narzucanego Wykonawcy jednostronnie obowigzku osiggnigcia tych
poziomdéw, w istocie narzucajg tylko dodatkowe obowiagzki na Wykonawce i tylko iluzorycznie
spetniajg wymogi wspotdziatania Zamawiajgcego z Wykonawca,
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- poza odpadami odbieranymi przez Wykonawce, na tereniec Gminy Kunéw niezaleznie od umowy,
ktora zostanie zawarta w ramach niniejszego postgpowania, odbierane sg odpady od czesci
wlascicieli nieruchomosci niezamieszkatych przez inne podmioty wpisane do Rejestru Dziatalnosci
Regulowanej prowadzonego przez Burmistrza Gminy Kundéw, a wilasciciele nieruchomosci
majg prawo do przekazywania odpadoéw takze do innych miejsc zbierania odpaddw na terenie gminy
oraz poza nig (tzw. punktéw skupu surowcow wtornych lub punktow przyjmowania odpadow),
podczas gdy dokumentacja niniejszego postgpowania czyni Wykonawce tego zamoOwienia
publicznego odpowiedzialnym za osiagnigcie wyzej wskazanych poziomdéw pomimo, ze wlasciciele
nieruchomosci odpady nadajace si¢ do recyklingu mogg przekazywac do innych podmiotow, a tym
samym prowadzi¢ do obnizenia poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu na
skutek dziatan podejmowanych przez samych wtascicieli nieruchomosci,

- w dniu 14 kwietnia 2023 roku zostala 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 litrow, wlacznie z ich zakretkami i wieczkami z tworzyw sztucznych, z wylaczeniem
szklanych lub metalowych butelek na napoje, ktérych zakretki i wieczka sa wykonane z tworzyw
sztucznych, puszki metalowe o pojemnosci do jednego litra, butelki szklane wielokrotnego uzytku o
pojemnosci do poéltora litra, beda obcigzone kaucja, ktora bedzie zwracana w chwili zwrotu wyzej
wskazanych opakowan do sklepdéw, przez co zmaczaco zmnigjszeniu ulegnie masa odpadow
segregowanych odbieranych w ramach umowy, a w konsekwencji od 1 stycznia 2025 roku nie
bedzie istniala mozliwos¢ wykonania obowiazkéow, o ktéorych mowa powyzej wobec braku

odpadéw nadajacych si¢ do recyklingu w strumieniu odpadow, ktére bedg przekazywane do odbioru
przez Wykonawce w ramach niniejszej umowy w stopniu umozliwiajagcym osiggnigcie tych
poziomow,

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

III. Majac na uwadze powyzsze, Odwolujacy wnosi o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwolawcza (dalej: ,,KIO”) niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie w catosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postgpowania, a takze dowodow
opisanych szczegdlowo w tresci niniejszego odwotania,

3. zobowigzanie Zamawiajgcego do wykreslenia w tresci § 1 ust. 1 odniesienia do zobowigzania
Wykonawcy do osiggnigcia 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 Zamawiajacego do zmiany § 7 ust. 1 PPU, poprzez nadanie mu nastepujgcej
tredci:
wZamawiajgcy zobowigzuje sig¢ do wspotpracy w celu wykonania umowy, w szczegolnosci przy
przekazywaniu drogq elektroniczng informacji niezbednych dla prawidlowego wykonywania

umowy, w szczegolnosci informowania o zmianach w liczbie i adresach nieruchomosci
objetych obowigzkiem odbierania odpadow komunalnych oraz sposobie gospodarowania
odpadami komunalnymi. Zamawiajgcy zobowigzuje sig do:
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1. wszczecia i prowadzenia postepowan w przedmiocie okreslenia oplat podwyzszonych, o
ktorych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3 u.c.p.g. wobec wszystkich nieruchomosci, co do ktorych
Wykonawca powiadomi o niedopetnieniu przez wiasciciela nieruchomosci obowigzku
selektywnego zbierania odpadow komunalnych, a takze informowania Wykonawcy o toku
poszczegolnych postepowan,

2. przeprowadzenia w prasie lokalnej co najmniej 6 akcji edukacyjnych polegajqychj na
publikacji zasad selektywnego gromadzenia odpadow komunalnych, sktadu odpadow
najbardziej przydatnych do recyklingu oraz konsekwencji nieprawidtowego gromadzenia
odpadow komunalnych, co najmniej raz w miesigcu, obejmujgcej co najmniej
Jjedng szpalte,

3. przeprowadzenia w okresie kwiecien-maj wspolnie z Wykonawcq pikniku o charakterze
ekologicznym wraz z prezentacjami promujgcymi prawidlowq segregacje odpadow oraz
zwracajgcq uwage na sklad odpadow, jakie sq 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
miesigcznie, a w przypadku stwierdzenia nieprawidlowej segregacji odpadow, wszczecie
postepowan, o ktorych mowa w ust. 1 powyzej, a takze informowania o przeprowadzonych
kontrolach oraz toku poszczegolnych postepowan,

5. przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli miejsc, w ktorych
prowadzone jest zbieranie odpadow komunalnych na terenie Gminy Kunow, pod kqtem
rzetelnosci ewidencjonowania przyjmowania odpadow komunalnych przez podmioty
posiadajqgce pozwolenia na zbieranie na terenie Gminy Kunow oraz terminowego ztozenia
oraz rzetelnosci sporzgdzania przez te podmioty sprawozdan rocznych, o ktorych mowa w
art. 9nb u.c.p.g.

6. przperowadzania przez pracownikow Zamawiajgcego kontroli zlozenia i rzetelnosci
sprawozdan rocznych, o ktorych 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 poprzez dodanie w tresci § 11 ust. 1 po jego dotychczasowej tresci: ,, przy czym nalezna

kara nie moze by¢ wyzsza anizeli kara natozona na Zamawiajqcego na podstawie art. 9z ust. 2

lub 2a u.c.p.g. 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

lub 2a u.c.p.g. 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 odpadow komunalnych wytworzonych na terenie Gminy Kunow

w danym roku), pomniejszona o optaty podwyzszone o ktorych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3

u.c.p.g. oraz pienigzne kary administracyjne, o ktorych mowa w art. 9x ust. 2 i 3 u.c.p.g.,

nalozone ostatecznymi decyzjami Prezydenta Miasta Zamawiajgcego lub Samorzgdowego

Kolegium Odwolawczego, ktore sq nalezne za dany rok, przy uwzglednieniu tego, Ze

Zamawiajqcy jest zobowigzany do wykorzystania pelnej Sciezki odwolawczej od kary

administracyjnej naktadanej na podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a u.c.p.g., to znaczy winien ztoZy¢
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odwolanie od decyzji Swietokrzyskiego Wojewédzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska do
Gléwnego Inspektora Ochrony Srodowiska, a nastepnie wlasciwego Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego i Naczelnego Sqdu Administracyjnego a takze wykorzystac w petni
mozliwoS¢ uzyskania zawieszenia, a nastgpnie umorzenia administracyjnej kary pienieznej
zgodnie z przepisami u.c.p.g (przy czym Zamawiajqcy moze zwroci¢ sie do Wykonawcy o
przedstawienie argumentacji do poszczegolnych wnioskow lub  Srodkow odwotlawczych, a
Wykonawca winien tq argumentacje przedstawi¢ w terminie umozliwiajgcym ztozeni ewniosku
lub  srodka odwolawczego); kara ta bedzie wymagalna w terminie 14 dni od daty
prawomocnego zakonczenia wszystkich postgpowan, o ktorych mowa powyzej”, wzglednie

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

6. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego,
w tym kosztow zastepstwa procesowego przed KIO, wedlug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

IV. Zachowanie terminu do wniesienia odwolania: Ogloszenie o zmianie ogloszenia o zamowieniu
wraz z modyfikacja dokumentéw przetargowych zostato opublikowane przez Zamawiajgcego na
Platformie e-zamowienia.gov.pl w dniu 26 sierpnia 2024 r. Z tych wlasnie wzgledow, Odwotanie
whniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2024 r. jest odwotaniem

whniesionym z zachowaniem ustawowego terminu.

V. Interes/Szkoda we wniesieniu odwolania: Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego
odwotania, gdyz sprzeczne z ustawa czynno$ci Zamawiajacego wprowadzaja nadmierne ryzyko po
stronie Wykonawcy i uksztaltowanie dokumentacji zamowienia w taki sposob, ktory jednoznacznie
jest korzystny wyltacznie dla Zamawiajacego. W przypadku utrzymania kwestionowanych zapisow
dokumentacji w niniejszym postgpowaniu, Wykonawca pomimo zainteresowania udziatem w
postepowaniu, moze zdecydowac si¢ na zaniechanie zlozenia oferty i tym samym nieuzyskanie
zamowienia publicznego lub zdecydowac si¢ ztozy¢ oferte, przez co Zamawiajacy moze obcigzy¢
Wykonawce zobowigzaniem do zwrotu kar natozonych przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska na gming za dziatania lub zaniechania Zamawiajacego, na ktére Wykonawca nie ma
wplywu, a takze natozy¢ na Wykonawce obowigzki, ktore w nadmiernym stopniu obcigzaja
Wykonawce, podczas gdy brak jest podstaw prawnych i faktycznych do ich natozenia, co prowadzi

do zaburzenia rownowagi Stron.

Nie ulega watpliwosci, iz w ten sposdb w obu przypadkach Odwotujacy moze ponies¢ szkode, gdyz
albo nie uzyska przedmiotowego zamowienia, albo zostanie obcigzony dodatkowymi kosztami
zwigzanymi wylgcznie z dziataniami Iub zaniechaniami ze strony Zamawiajgcego. Konsekwentnie
zatem spelnione zostaly przestanki uprawniajagce Odwotujacego do skorzystania ze $rodkow
ochrony prawne;j.

Odwolujacy jest zatem uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz spelnione
zostaly przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 PZP.
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VI. Pelnomocnictwo do ztozenia niniejszego odwotania zostato udzielone adwokatowi Filipowi
Poniewskiemu, zgodnie z zasadami reprezentacji wynikajacymi z aktualnego odpisu z rejestru
przedsigbiorcow KRS dla Odwotujacego (aktualny odpis z KRS - zalgcznik nr 3) oraz zostato
optacone optatg skarbowg (dowod uiszczenia optaty skarbowej w zataczeniu — zatacznik nr 2) w
kwocie 17 PLN (stownie: siedemnascie ztotych).

VII. Przekazanie odwolania Zamawiajacemu: Zgodnie z dyspozycja art. 514 ust. 1 -3 PZP, kopi¢
odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 11 marca 2024 r. poprzez adres mailowy:
przetargi@kunow.pl, ktory to zostatl przez Zamawiajacego wskazane w SWZ oraz Ogloszeniu o

zamowieniu.
UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi Postgpowanie, ktorego przedmiotem jest Odbieranie odpadow komunalnych z
terenu Gminy Kundéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja mieszkancy i ich
zagospodarowanie na okres od 01.10.2024 do 31.12.2026 r.” znak ZP.1.271.9.2024. W ocenie jednak
Odwotujacego, doszto w niniejszej sprawie do naruszenia przepisOw Prawa zamowien publicznych, w
szczegblnosci poprzez naruszenie praw wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia
publicznego, a to na skutek naruszenia rownowagi Stron stosunku zobowigzaniowego i wykorzystanie
przez Zamawiajacego pozycji uprzywilejowanej jako autora dokumentacji postepowania i umowy w
stospniu, ktory narusza powszechnie obowigzujace przepisy prawa, w tym art. 353" k.c i art. 5 k.c.

W zwigzku z tym Odwolujacy wniost pierwotne odwolanie w stosunku do opublikowanej przez
Zamawiajacego dokumentacji przetargowej, ktore byto rozpoznawane pod sygn.. akt KIO 2900/24. Na
skutek zmian dokonanych przez Zamawiajacego w dniu 26 sierpnia 2024 roku, w dniu 30 sierpnia 2024
roku doszto do umorzenia przedmiotowego postepowania.

W odniesieniu do przedmiotu niniejszego odwotania, Zamawiajacy w istocie na nowo uksztaltowat
obowigzki zwigzane z konieczno$cig osiggnigcia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadow komunalnych. Faktycznie, modyfikujac OPZ oraz PPU, wprowadzit dodatkowe
obowigzki w stosunku do Wykonawcy poprzez przerzucenie obowigzkow przeprowadzenia akcji
edukacyjnych wiasnie na wykonawce (jedynie wskazujagc na koniecznos¢ dokonania niektorych
uzgodnien z Zamawiajacym w zakresie tych akcji edukacyjnych), ale nie zmieniajac w tym zakresie
obowigzkéw Zamawiajgcego w jakimkolwiek stopniu w kierunku tych zmian, ktore byty wnioskowane
przez Odwolujacego w postgpowaniu pod sygn. akt KIO 2900/24, ktore to mogtyby mie¢ faktyczny
wplyw na osiagnigte poziomy recyklingu — oznaczatoby to bowiem konieczno$¢ przeprowadzenia
postgpowan administracyjnych o natozenie optat podwyzszonych w stosunku do wilascicieli
nieruchomosci, a zatem wyborcow, przed czym Zamawiajgcy powszechnie si¢ wzbraniaja.

Zamawiajgcy w ramach dokonanych zmian catkowicie zmienit zasady naliczania kary umownej tytulu

braku osiggniecia poziomdow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych,

zmniejszajac je stopniowo w miar¢ wzrastania osiggnig¢tych poziomow. Nie zmienia to jednak faktu, ze:
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- w ten sposob w dalszym ciggu w ramach umowy obecne jest zobowigzanie Wykonawcy, ktore jest
niemozliwe do osiagnigcia,

- kara umowna moze przekroczy¢ w sposob znaczacy karg, ktéra moglaby by¢ platna przez
Zamawiajacego na rzecz Swictokrzyskiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska,
prowadzac w ten sposob w istocie do wzbogacenia si¢ Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, konieczne stato si¢ ponownie wniesienie odwotania wobec tak zmodyfikowanych
dokumentow w postepowaniu o udzielenie Zamowienia.

Zarzuty dotyczqgce poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz sktadowania

W niniejszym postgpowaniu Zamawiajacy wskazat w tresci PPU na zobowigzanie Wykonawcy do
osiggni¢cia odpowiednich poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oraz poziomoéw sktadowania zastrzegl, ze w przypadku nicosiggnigcia poziomow, o
ktoérych mowa powyzej, Wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajacego kar¢ za nieosiggnigcie tych
poziomow okreslong w tresci § 11 ust. 1 PPU.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podkresla, ze nie neguje koniecznosci postepowania z odpadami
komunalnymi zgodnie z przepisami prawa, w tym w szczegdlno$ci zgodnie z hierarchig postgpowania
z odpadami komunalnymi. Z tej tez przyczyny, Odwotujacy nie neguje i w catosci zgadza si¢ z tym, ze
Wykonawca w ramach realizacji niniejszego zamowienia publicznego, winien zapewniac
zagospodarowanie odebranych odpadéw komunalnych zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa.
Odwotujacy takze nie kwestionuje, ze prowadzone przez Wykonawce zamowienia publicznego winny
umozliwia¢ Zamawiajacemu osiggnigcie wskazanych poziomow.

Odwotujacy natomiast kwestionuje pozostatg cz¢s¢ skarzonych, a to z uwagi na ksztalt systemu
gospodarki odpadami komunalnymi w kraju, ktory juz obecnie w praktyce uniemozliwia osigganie
wysokich pozioméw odzysku i recyklingu odpadéw (ktore w roku 2024 wynosza juz 45%, a w
kolejnych latach wzrastajg), przy czym w roku 2025 wchodzi w Zycie kolejna rewolucyjna zmiana

w tym zakresie, to jest wprowadzony zostanie system kaucyjny, ktory doprowadzi do usuniecia z

odpadow odbieranych przez Wykonawce znaczacej masy odpadow nadajacych sie do recyklingu,

przez co wrecz drastycznie spadnie poziom recyklingu w ramach samych umow obejmujgcych odbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych. W zatozeniu bowiem ustawodawcy, odpady nadajace si¢ do
recyklingu znajdg si¢ poza masg odpadoéw odbieranych przez takich przedsiebiorcéw jak Odwotujacy,
a beda zbierane w sklepach i1 przekazywane podmiotowi reprezentujacemu, na podstawie ustawy o
gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi. Juz obecnie dostrzegalne jest ograniczanie
zawartoS$ci surowcow wtérnych w odpadach, bowiem poszczegolne podmioty, w tym sieci sklepéw,
zaczynaja wprowadzac projekty pilotazowe, zbierajac opakowania po napojach, co wplywa juz w
sposéb istotny na poziomy, jakie beda mogly zostaé osiagniete w roku 2024.

Wskaza¢ tu nalezy, ze powszechnie si¢ przyjmuje, ze poziom skutecznosci systemu kaucyjnego w
Polsce, po jego uruchomieniu, moze osiaggnac — jak w przypadku innych krajow — 90%. Oznacza to, ze
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90% podstawowego strumienia odpadow nadajacych si¢ do recyklingu, zostanie ,,wyjetych” z odpadow
odbieranych przez wykonawce niniejszej ustugi.

Powyzsze co do zasady nie powinno wplyngé na poziomy przygotowania do ponownego uzytku i
recyklingu odpadéw komunalnych osigganych przez Zamawiajagcego jako jednostke samorzadu
terytorialnego, poniewaz podmioty reprezentujace wprowadzajacych napoje w opakowaniach beda
zobowigzani do sktadania gminom sprawozdan w oparciu o art. 40p ustawy o gospodarce opakowaniami
i odpadami opakowaniowymi. Z drugiej jednak strony wplynie to na poziomy osiggane przez
wykonawcow ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych, bowiem to wlasnie ze
strumienia w duzej mierze przez te podmioty odbieranego, odpady te zostang uj¢te.

Wobec tego wskaza¢ nalezy, ze nie mozna tak dalece zmienia¢ systemu gospodarki odpadami
komunalnymi, bez uwzglednienia konsekwencji, jakie wystapig na rynku w odniesieniu do ogromenj
czeséci podmiotow, ktore na tym rynku juz funkcjonujg. W tym przypadku 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 szczegdlnosci art. 353" k.c. i art. 5 k.c., nie
mogg wykorzystywac swojej pozycji dominujacej w stosunku do Wykonawcy ubiegajacego si¢ o

udzielenie zaméwienia publicznego i obciazy¢ go obowigzkami, ktdre nie sg realne do wykonania.

Wskaza¢ nalezy, ze na problematyke z tym zwigzang, powotuja si¢ takze przedstawiciele samorzadow,
a pomimo tego, Zamawiajacy w niniejszym postgpowaniu uksztattowal tres¢ dokumentacji
postgpowania wlasnie w sposob, ktdry wykorzystuje z naruszeniem przepisOw prawa swoja pozycje
dominujacg wobec Wykonawcow.

Dowody: - prezentacja Krzysztofa Kawczynskiego z Komitetu Ochrony Srodowiska Krajowej
Izby Gospodarczej — Nowy System ROP — Oczekiwania Rynku i Perspektywa
Wdrozenia,
- prezentacja Anity Palukiewicz — SSW, Abrys — System ROP vs system kaucyjny

W tej sytuacji, w ocenie Odwotujgcego powyzsze zapisy naruszajg przepisy prawa wskazane na wstgpie
odwolania, bowiem obcigzaja wylacznie Wykonawce odpowiedzialno$cig za brak osiagnigcia
wskazanych pozioméw, podczas gdy to Zamawiajacy jest przede wszystkim odpowiedzialny z ich
osiggnigcie, co wynika wprost z przepisow prawa administracyjnego, to znaczy z tre§ci ustawy o

utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach, a doktadnie z tresci art. 3b tejze ustawy.

Wskazaé nalezy, ze najwicksza masa odpadow, jaka podlega odbiorowi z terenu Gminy Kunow, to
zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne o kodzie 20 03 01. Jak wynika nie tylko z Analiz stanu
gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Kunow, ale takze z Opisu przedmiotu
Zamoéwienia (zatacznik nr 4 do SWZ) w roku 2022 na terenie Gminy wytworzono 1773,644 Mg
odpadéw komunalnych, z czego odpadow o kodzie 20 03 01 byto 942,32 Mg. W roku kolejnym (2023)
tacznie odebrano 1.901,358 Mg odpadow komunalnych, z czego 942,02 Mg odpadow to odpady

zmieszane.
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Trzeba wskazaé, ze z odpadow tej frakcji stopien recyklingu jest znikomy, wahajacy si¢ w zaleznosci
od instalacji komunalnej oraz od sktadu odpadéw w zakresie od 1 do 4 % (gdzie nalezy przypomnie¢,
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 osiggnigcia w wyzszym stopniu, a z uwagi
na zaktadane przy tzw. rewolucji Smieciowej bilansowanie si¢ tworzonych instalacji z masg odpadow
wytwarzanych na terenie funkcjonujgcych wowczas regionow gospodarki odpadami komunalnymi,
wigkszo$¢ instalacji przyjmuje odpady z pewnych okreslonych gmin, z ktorych to odpady sa do nich
kierowane juz od szeregu lat, i nie dysponujg wolnymi mocami przerobowymi. To z kolei skutkuje tym,
ze odpady z Gminy Kunow kierowane byly dotychczas do szeregu instalacji, z ktorych Zadna nie
osiggneta wyzszych poziomow

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

Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze odpady o kodzie 20 03 01 stanowig wigkszos¢ odpadow
odbieranych z terenu Gminy Kunéw. Oznacza to, ze masa zmieszanych odpadéw komunalnych to az
53,129% odpadéw odbieranych z terenu Gminy Kunéw w 2022 roku. W roku 2023 odpady zmieszane
natomiast stanowity 49,544% ogoéhu odpadow odbieranych od wilascicieli nieruchomo$ci w ramach

systemu organizowanego przez gming.

Potwierdza si¢ zatem pewien staty udzial odpaddéw zmieszanych w ogdlnej masie odbieranych odpadow
komunalnych, a tym samym brak faktycznej mozliwosci osiggnigcia 45% 1 wyzszych poziomoéw
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych w ramach umowy zawierane;j
pomigdzy Zamawiajacym oraz wykonawcg ustugi objgtej niniejszym postgpowaniem.

W konsekwencji zatem, pozostatych zatem odpadoéw podlegajacych odbiorowi jest niecate 47 — 50,5%,
co powoduje, ze juz z tej tylko przyczyny nie ma faktycznej mozliwosci, aby uzyskaé 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.

Nalezy w tym miejscu jednak przypomnieé, ze w aktualnym stanie prawnym, odpady budowlane,
ktore sa ujete w wyzej wskazanych wyliczeniach, nie stanowia juz obecnie odpadow
komunalnych, wobec czego nie podlegaja uwzglednieniu w ustaleniu osiagnietych poziomoéow
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu.

Powyzsze takze potwierdza, ze osiagnigcie — w odniesieniu do Gminy Kunoéw — 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 nadaja sie do recyklingu.
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Potwierdza to poziom recyklingu, jaki jest uzyskiwany z terenu Gminy Kundéw w latach
dotychczasowych. W_roku 2023 uzyskano bowiem 43.92%. natomiast w roku 2022 udalo sie

uzyskaé¢ poziom 36,05%., a w roku 2021 — 26.28%. Jest to zatem daleko nizszy poziom, anizeli

wymagany w roku 2024 i kolejnych, co potwierdza, ze problem zwigzany z uzyskaniem poziomow

przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych, ma charakter systemowy.

Majac na uwadze wieloletnie doswiadczenie Spotki, z odpaddéw segregowanych odbieranych z terenu
gmin, mozliwych do recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia jest okoto:

- 75% - w przypadku odpadow papieru,

- 1% - w przypadku odpadéw metalu,

- 70% - w przypadku odpadow szkta,

- 20% - w przypadku odpadéw z tworzyw sztucznych,

- 5% - w przypadku odpadéw wielkogabarytowych.

Jest to spowodowane tym, ze w tych frakcjach odpadow zawarta jest znaczna cz¢$¢ zanieczyszczen (np.
resztki po jedzeniu, zabrudzony i zattuszczony papier, ktory nie nadaje si¢ do recyklingu w papierniach,
szkto lustrzane, fajans itp.).

Jednoczesnie wskaza¢ nalezy, ze czgs$¢ odpadow — w szczegolnosci gromadzonych w PSZOK — mozna
jedynie podda¢ unieszkodliwianiu, a nie recyklingowi. Tak jest w szczegdlnosci w przypadku odpadow
niebezpiecznych takich jak farby, opakowania po farbach, inne odpady zawierajgce rt¢¢, urzadzenia

zawierajace freony, leki inne niz wymienione w 20 01 31.

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

Uwzgledniajac powyzsze zanieczyszczenia wystepujace w odpadach selektywnie zbieranych, dochodzi
si¢ do wniosku, ze w obecnych warunkach z terenu Gminy Kunéw mozliwe jest osiggnigcie poziomu
nie wyzszego anizeli 40-43%, a to na skutek znacznej ilosci odpadow w pojemnikach na odpady
zmieszane na skutek nieprawidlowej segregacji odpadow.

Wykonawca natomiast:

- nie ma wplywu na to, co wlasciciele nieruchomos$ci umieszcza w pojemnikach na odpady zmieszane
(niesegregowane),

- nie ma wplywu na przekazywanie odpadoéw nadajacych si¢ do recyklingu (np. metale, szkto, papier)
do punktow skupu i innych miejsc zbierania odpadow (w tym do miejsc zbierania odpadow na terenie
innych gmin — np. przy okazji dojazdu do pracy mieszkancow gminy Kunow,

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

- w roku 2024 i kolejnych tym bardziej nie begdzie mial wpltywu na oddawanie szeregu rodzajow
odpadéw opakowaniowych do sklepow, ktore beda obnizaly jeszcze bardziej mase¢ odpadow
selektywnie zbieranych odbieranych w ramach Umowy, skutkujgc jeszcze wyzszym udziatlem
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odpadéw zmieszanych oraz innych odpadow nienadajacych si¢ do recyklingu w masie odpadow
komunalnych odbieranych w ramach Umowy,

- nie ma wplywu na wlascicieli nieruchomosci niezamieszkatych i podmioty odbierajace odpady z
takich nieruchomosci; podmioty te natomiast wytwarzaja duze ilosci odpaddéw nadajacych si¢ do
recyklingu, w szczegolnosci papieru i tektury, ktory to odpad — w odrdznieniu od tego samego
rodzaju odpadu odbieranego z nieruchomosci zamieszkatych — najczesciej jest odpadem czystym,
bez zabrudzen np. po zywnosci, przez co bardzo dobrze nadajagcym si¢ do recyklingu.

Zgodnie z postanowieniami u.c.p.g. Wykonawca posiada wylgcznie wptyw na odpady selektywnie
gromadzone, bowiem w tym przypadku — jesli stwierdzi nieprawidlowo$¢ w zakresie selektywnej
zbidrki odpadow przez mieszkancow — ma obowigzek poinformowaé wilasciciela nieruchomosci o
nieprawidlowe] segregacji odpadow, ale w konsekwencji — ma obowigzek odebra¢ te odpady jako
zmieszane. Brak jest natomiast mechanizmu ,,odwrotnego”, w ramach ktérego mozliwe byloby
stwierdzenie obowigzku ,,rozsegregowania” odpadéw zmieszanych przez wlasciciela nieruchomosci.

Warto w tym miejscu takze wskaza¢, ze w roku 2024 obowigzuje uzyskanie wagowo 45% odpadoéw
przygotowanych do ponownego uzycia lub poddanych recyklingowi, z uwagi na skokowy wzrost
przewidzianych poziomdéw 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 Zamawiajacego.

Dowod: - opinia bieglego z zakresu gospodarki odpadami na potwierdzenie faktu braku
mozliwosci osiggnigcia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu w
latach 2024, 2025 i 2026 na terenie Gminy Kundéw z uwagi na sktad odpadow
przekazywanych do odbioru i ich jakos¢, a takze wprowadzenie systemu kaucyjnego.

Kolejng kwestig pozostaje takze to, ze zarowno zgodnie z polska ustawg o odpadach jak i regulacjami
europejskimi, obowigzuje zasada, Ze to zanieczyszczajacy ptaci jak chodzi o gospodarke odpadami. Jesli
zatem mieszkancy wytwarzaja odpady, ktorych recykling nie jest mozliwy, to winni ponie$¢ z tego
tytulu odpowiedzialno$¢. 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 odpowiedzialno$ci za srodowisko w odniesieniu do
zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzadzonym srodowisku naturalnemu, jak rowniez art. 14 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/98/WE z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie
odpadéw oraz uchylajaca niektore dyrektywy bowiem tym samym sprowadza si¢ do zwolnienia z
odpowiedzialnos$ci faktycznych sprawcoOw zanieczyszczenia, a przenosi na Wykonawce.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze istnieje obowigzek minimalizacji skutkow szkody, inaczej nazywany takze
obowigzkiem wspotdziatania, ktory wynika bezposrednio z tresci art. 354 KC, a ktérego brak w
realizacji postanowien zawartych w tresci dokumentacji toczacego si¢ postgpowania. Zamawiajacy
wprost przerzuca konsekwencje swojego dziatania lub zaniechania na Wykonawce ustugi. Tymczasem,
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na podstawie art. 354 § 1 KC dtuznik powinien wykonywac zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w
sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspolzycia spotecznego, a
jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob im odpowiadajacy. § 2 tego przepisu
zaktada za$, iz w taki sam sposob wierzyciel (w tym przypadku Zamawiajacy) powinien wspoldzialaé

przy wykonaniu zobowiazania, czego Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu jednoznacznie

odmawia.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w tresci Umowy, ktorej wylacznym autorem jest Zamawiajacy, brak jest
jakichkolwiek obowigzkéw Zamawiajacego, ktorych wykonanie mogloby chocby zblizy¢
Wykonawce do osiggnigcia poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
komunalnych.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 20 grudnia 2006 r., obowigzkiem poszkodowanego
jest podejmowanie dzialan zmierzajacych do zminimalizowania szkody. Brak z jego strony takiego
dziatania nie moze zwicksza¢ obowigzku odszkodowawczego osoby zobowigzanej do naprawienia
szkody (IV CSK 299/06, tak tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 lutego 2002, V CKN 745/00).

Przepis art. 354 stanowi w pewnym sensie odpowiednik ogélnej normy art. 56 k.c. dotyczacej tresci
stosunkoéw prawnych wynikajgcych z czynno$ci prawnej, w ktorej dla okreslenia tresci czynnos$ci
prawnej znajdujg rdwniez zastosowanie oceny ptynace z zasad wspotzycia spotecznego oraz ustalonych
zwyczajow. Powinno$ci stron zwigzane z okreslonym sposobem wykonania zobowigzania sa
clementem treSci zobowigzania. Zakresy obu przepisow jednak tylko czeSciowo sie¢
przecinaja. Wplywa na to przede wszystkim okoliczno$é, ze art. 354 ma zastosowanie do wszystkich
rodzajow zobowigzan bez wzgledu na zrodlo ich powstania: czynno$¢ prawna, czyn niedozwolony,

bezpodstawne wzbogacenie, ustawa, akt administracyjny itp.

Odnoszac si¢ bezposrednio do obowigzkow Zamawiajacego to wskaza¢ w tym miejscu trzeba na przepis

art. 3 Ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (dale;j: ,,u.c.p.g.”)

okreslajgcego szereg obowigzkoéw gminy. Wypehlnienie tych obowigzkow ma stuzyé poprawie

gospodarowania odpadow na jej terenie. Jak wynika z art. 2 u.c.p.g.: Gminy zapewniajg czystos¢ i

porzadek na swoim terenie i tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, a w szczegdlnosci:

1) tworza warunki do wykonywania prac zwigzanych z utrzymaniem czysto$ci i porzadku na terenie
gminy lub zapewniaja wykonanie tych prac przez tworzenie odpowiednich jednostek
organizacyjnych;

2) zapewniajg budowe, utrzymanie i eksploatacj¢ wtasnych lub wspolnych z innymi gminami:

a) instalacji do przetwarzania odpadow komunalnych, w tym instalacji komunalnych, o ktérych
mowa w art. 38b ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,

b) stacji zlewnych, w przypadku gdy podlaczenie wszystkich nieruchomosci do sieci
kanalizacyjnej jest niemozliwe lub powoduje nadmierne koszty,

¢) instalacji 1 urzadzen do zbierania, transportu i unieszkodliwiania zwlok zwierzgcych lub ich
czgsci,

3) obejmujg wszystkich wlascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem gospodarowania

odpadami komunalnymi;
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4) nadzorujag gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym realizacj¢ zadan powierzonych
podmiotom odbierajacym odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci;
5) zapewniajg selektywne zbieranie odpadéw komunalnych obejmujace co najmniej: papier,

metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady opakowaniowe wielomateriatowe oraz bioodpady;
6) tworza punkty selektywnego zbierania odpadéw komunalnych w spos6b umeozliwiajacy latwy

dostep dla wszystkich mieszkancéw gminy, ktore zapewniaja przyjmowanie co najmniej

odpadéw komunalnych: wymienionych w pkt 5, odpadow niebezpiecznych, przeterminowanych
lekow 1 chemikaliow, odpadow niekwalifikujacych sie do odpadéw medycznych powstalych w

gospodarstwie domowym w wyniku przyjmowania produktow leczniczych w formie iniekcji 1

prowadzenia monitoringu poziomu substancji we krwi, w_szczegdlno$ci igiet i strzykawek,

zuzytych baterii i akumulatoréw, zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych
odpadow wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéow budowlanych i rozbiérkowych oraz

odpadow tekstylidw i1 odziezy;

6a) mogg tworzy¢ i utrzymywac punkty napraw i ponownego uzycia produktow lub czg¢sci produktow
niebedacych odpadami;

8) prowadza dzialania informacyjne i edukacyjne w zakresie prawidlowego gospodarowania

odpadami_komunalnymi, w_szczegélnosci w zakresie selektywnego zbierania odpadow

komunalnych.

Obowigzek osiggnigcia wymaganego prawem poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadow w odpowiedniej wysokosci spoczywa zatem na gminie, a przeniesienie tego

obowigzku na Wykonawce stanowi _obejScie przepisow prawa administracyjnego. Jest bowiem
oczywiste, ze skoro ustawodawca zdecydowat si¢ na obcigzenie wlasnie gmin obowigzkiem osiagnigcia

poziomow recyklingu i ponownego przygotowania do uzycia odpadéw komunalnych, to wtasnie gminy
muszg podejmowaé dziatania w tym kierunku. Gdyby ustawodawca mial inny zamiar — to tak jak w
odniesieniu do odbioru odpadow od wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na podstawie umowy
z wlascicielem nieruchomosci — kar¢ administracyjng nakladatoby si¢ wtasnie na podmiot odbierajacy
odpady.

W przypadku jednak tzw. systemu gminnego, ustawodawca jednoznacznie obowigzkiem osiagnigcia
poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia i ewentualng karg, obcigzyt gming, a w
osiggni¢ciu tych pozioméw powinno wspomagaé gming obowigzek sprqawozdawczy poszczegdlnych
podmiotéow, w tym prowadzacego punkty selektywnej zbiorki odpadow komunalnych, prowadzacych
zbieranie odpadoéw komunalnych na podstawie odpowiednich zezwolen, a od roku 2025 takze podmiotu
reprezentujacego podmioty wprowadzajgce napoje w opakowaniach. W konsekwencji, na poziomy
osiggane przez gming sklada si¢ szerego podmiotow, ktore takze zbieraja w szczegdlnosci odpady
nadajace si¢ do recyklingu, ktore w ten sposob sg ,,wyjmowane” ze strumieni odpadéw odbieranych
przez Wykonawce ustugi objetej niniejszym postgpowaniem.

Nie jest z pewnos$cig zgodne ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa przerzucenie na
wykonawce ustugi wymogu stawianego przez przepisy prawa administracyjnego, a juz w szczego6lnosci
gdy Zamawiajacy nie wskazuje, w jaki sposob zamierza realnie wspoéldzialaé, aby w ogole osiagnigcie

wymaganych pozioméw stato si¢ mozliwe.
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Co warto zauwazy¢, kara administracyjna platna przez gming powinna pochodzi¢ ze srodkow
otrzymywanych przez gmin¢ od wiascicieli nieruchomosci. Jest zatem oczywiste, ze jesli osoby te w
sposob nieprawidtowy segreguja odpady, to i te osoby finalnie powinny by¢ obcigzone negatywnymi
konsekwencjami swojego postepowania, a nie podmiot $wiadczacy ustuge zgodnie z przepisami prawa,
to jest przekazujac odpady do zagospodarowania zgodnie z zasadami bliskosci i postgpowania z
odpadami.

Majac na uwadze, ze Zamawiajacy nie wypehit szeregu wyzej wskazanych obowigzkow m.in. w
zakresie dziatan edukacyjnych i informacyjnych dotyczacych prawidtowej gospodarki odpadami (w tym
w kontekscie tego, jakie odpady np. z tworzyw sztucznych nadajg si¢ do recyklingu, a jakie nie), jak
rowniez w odniesieniu do postgpowan o natozenie oplat podwyzszonych w zwigzku z nieprawidtlowa
segregacjg odpadow, nalezy uznaé, ze nie zrobil niczego, by zapewni¢ prawidtowg gospodarke
odpadami oraz aby uzyska¢ wymagane prawem poziomy recyklingu.

Co nalezy po raz kolejny podkresli¢, to na Zamawiajacego 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 ktérych z korzystania nie jest
uprawniony Wykonawca. Gmina posiada m.in. mozliwo$¢ natozenia na mieszkancoOw wyzszej oplaty
za gospodarowanie odpadami w sytuacji, w ktorej to pomimo ztozenia deklaracji na odpady selektywnie
zbierane, mieszkancy nie dopehiajg obowiazku segregacji odpadow.

Podkresli¢ nalezy, ze to Gmina — Zamawiajacy - jest zobowigzana do podjecia inicjatywy, majacej na
celu uswiadomienie mieszkancom, jak powinna przebiega¢ prawidlowa segregacja opadow

komunalnych w ich domach, a takze jakie niesie to za sobg korzysci dla sSrodowiska.

Jak wynika z wyzej przytoczonych przepisow to gminy zapewniajg czystos¢ i porzadek na swoim terenie
1 tworzg warunki niezbedne do ich utrzymania, m.in. poprzez zapewnienie osiggni¢cia odpowiednich
poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia oraz ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania. Przy czym selektywne
zbieranie odpadoéw komunalnych jest jedng z metod stuzacych do osiggnigcia przez gming wymaganych
prawem poziomow recyklingu. W przypadku niskiej §wiadomosci mieszkancow (na ktorg Wykonawca
nie posiada jakiegokolwiek wplywu) nie bedzie mozliwe uzyskanie wymaganych prawem poziomow
recyklingu.

Prowadzac selektywne zbieranie odpadéw komunalnych, mieszkaniec zobowiazany jest do
prowadzenia selektywnej zbidrki odpadow wedtug zasad obowigzujacych na terenie gminy. Zadaniem
mieszkancow jest oddawanie odpadow nalezycie przygotowanych i posegregowanych. W przypadku,
gdy w odpadach zmieszanych znajduje si¢ duza ilo$¢ odpadow nienadajacych si¢ do ponownego
wykorzystania zwigkszajg one mas¢ $mieci deponowanych na wysypisku bez mozliwosci odzysku
odpaddéw, za co rowniez odpowiedzialnosci nie ponosi Wykonawca.
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W tym stanie rzeczy, obowigzek natozony przez Zamawiajacego na Wykonawce jest obowigzkiem

niewykonalnym. Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze obok Wykonawcy wystepowaé beda kolejne

podmioty, ktore sa odpowiedzialne za procesy zwigzane z odbieraniem lub zbieraniem odpadow
komunalnych wytwarzanych na terenie nieruchomosci w tym:

e inne miegjsca zbierania odpadéw na terenie gminy oraz poza terenem gminy, gdzie trafiajg odpady
selektywnie gromadzone, ktore ,normalnie” znalaztyby si¢ w pojemnikach/workach
przekazywanych Wykonawcy do odbioru i zagospodarowania (majgce najczgsciej charakter
SUTOWCOWY),

e podmioty odbierajace odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci niezamieszkatych, na ktore
to podmioty— w przypadku braku osiggnigcia poziomow recyklingu — Zamawiajacy moze natozy¢
administracyjng kare pieni¢zng na podstawie przespiow u.c.p.g.,

o sklepy, ktore juz obecnie zbieraja odpady np. w ramach systemu kaucyjnego poza ustawowego, a
ktére rozpoczng juz stopniowo w roku 2024 wprowadzanie systemu kaucyjnego ustawowego, jak
rowniez sklepy ktore zbieraja zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny.

Na okolicznos¢ braku pelnej odpowiedzialnosci Wykonawcy za osiaggnigcie poziomOéw zwraca si¢
uwage w orzecznictwie. Przyktadowo Wojewodzki Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia
13 marca 2018 r., sygn. akt Il SA/Kr 1649/17 wskazal, ze: ,,(...) Sqd stwierdza, ze przywotaé jednak
nalezy i to spostrzezenie, w ktorym sqd zwrocit uwage na fakt, ze art. 9x ust. 2 u.c.p.g. nie przewiduje
badania zawinienia, jako przestanki odpowiedzialnosci. Powyzsze powoduje, Zze organ zwolniony jest

od badania tej okolicznosci z urzedu. W_sytuacji jednak, gdy osoba zagroiona karg podnosi, e nie

mogla osiggngcé danego poziomu recyklingu bgdZ spelnienia pozostalych wymagan okreslonych w art.

99 u.c.p.g., 7 powodow za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci, moZe dojs¢ do odstgpienia od

wymierzenia kary. Jak stusznie bowiem podniosta skarzgca, odpowiedzialnos¢ obiektywna na gruncie

wspomnianego przepisu nie jest i by¢ nie moze odpowiedzialnosciq 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 by¢ obalone przez podmiot zainteresowany”.

Niezaleznie od powyzszego wskazaé nalezy, ze odpowiedzialno§¢ Wykonawcy umowy o $wiadczenie
ustug jest ograniczona jedynie do obowigzku starannego dzialania - nie moze by¢ ona zobowigzana do
osiggni¢cia rezultatu. Nawet gdyby jednak tak byto, to wowczas nalezatoby dokonac analogii do umowy
o dzieto, w ktérym to przypadku — jesli Zamawiajacy dostarcza materiatu do wykonania dzieta (a tak
nalezy w tym przypadku uznawa¢ odpady przekazywane przez Wykonawce do odbioru), to wlasnie
Zamawiajacy jest w istocie odpowiedzialny za to, by material ten nadawat si¢ do wykonania tego dzieta
(w tym przypadku — osiggnigcia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu). Zgodnie
bowiem z przepisami u.c.p.g. rola Gminy jest zapewnienie i propagowanie selektywnej zbiorki
odpadoéw, a takze informowanie mieszkancow o tym w jaki sposdb przebiegaé powinna prawidlowa
segregacja odpadow, co zostato juz szczegotowo wskazane we wcezes$niejszej czgsci pisma.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze jedynie wylaczna 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
wplywu na poziom selektywnej zbidrki odpadéw w Gminie, a takze na ilo$¢ odpadow poddawanych
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recyklingowi w instalacji, gdyz wykonuje swoje obowigzki zgodnie z trescig Umowy, nie sposob uznaé
iz to Wykonawca winien zaptaci¢ kar¢ umowng za nieosiggnigcie poziomow recyklingu. Kara umowna
czy $wiadczenie gwarancyjne co do zasady, moze by¢ naliczane w stosunku do wykonawcy zaméwienia

publicznego wylacznie w sytuacji, w_ktorej niewykonanie lub nienalezyte wykonanie uslugi

nastepuje z winy wykonawcy. Jak wyjasnita m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 7 maja 2013
roku, sygn. akt KIO 909/13:

~Wprowadzenie 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 spolecznego,

o ktorych mowa w art. 5 i 353[1] KC, za niewlasciwe”.

W kontekscie powyzszego stwierdzenia KIO, nie ma znaczenia to, czy w umowie zapisano karg

umowng sensu stricte czy $wiadczenie o charakterze gwarancyjnym.

Obecna tre$¢ ustawy Prawo zamowien publicznych tym bardziej wzmacnia te zasady wskazujac, ze
postanowienia przenoszace na Wykonawce odpowiedzialnos¢ kontraktowa za nie swoje dziatania lub

zaniechania, stanowia klauzule abuzywne.

Ponadto zgodnie z art. 471 Kodeksu Cywilnego Dhuznik obowigzany jest do naprawienia szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnos$ci nie ponosi.
Powyzsze oznacza, ze wina jest obligatoryjng przestanka naliczenia kary umownej ale takze i
swiadczenia gwarancyjnego. Jezeli Wykonawca nie ponosi winy, to nie moze by¢ mowy o karze
umownej lub obowigzku $wiadczenia gwarancyjnego. Wigze si¢ z tym rowniez fakt, ze podmiot musi
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie cigzacego na nim obowigzku. Brak odpowiedzialnosci wylacza
mozliwos$¢ poniesienia negatywnych konsekwencji.

Odpowiedzialno$¢ kontraktowa dtuznika moze mie¢ miejsce tylko wowczas, jezeli spelnione sg tzw.
nieruchome przestanki odpowiedzialnosci. Sg nimi:

e niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania,

e szkoda,

e zwigzek przyczynowy miedzy faktem naruszenia zobowigzania a szkodg.

Tradycyjnie wymienia si¢ nastepujace okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (ktore to
w zadnym wypadku nie majg zastosowania w przedmiotowej sprawie):
e zachowania dtuznika noszgce znamiona winy;
e zachowania o0sob trzecich, za pomoca ktorych dhuznik wykonuje zobowigzanie lub ktorym
wykonanie powierza;
e zachowania przedstawiciela ustawowego dtuznika;
e zdarzenia wykraczajgce poza wskazany wyzej zakres lub ktorych zakres zostat ustalony weziej,
stosownie do postanowien ustawy lub czynnos$ci prawnej.
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Powyzsze potwierdza liczne orzecznictwo np. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 wrzes$nia 2013 roku
w sprawie o sygn. akt [ CSK 748/12, gdzie podniesiono, ze ,,Cho¢ odpowiedzialnos¢ diuznika z tytutu
kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie jest uwarunkowana
poniesieniem przez wierzyciela szkody, to jest uwarunkowana pozostatymi przestankami
odpowiedzialnosci kontraktowej przewidzianej w art. 471 KC. Kara umowna stanowi odszkodowanie
umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialnosé. Innymi stowy zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa si¢ z zakresem ogolnej odpowiedzialnosci
kontraktowej diuznika, ktory zwolniony jest od obowigzku zaplaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi
odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestankq dochodzenia zapltaty kary umownej jest wina diuznika w
postaci co najmniej niedbalstwa.” Ten sam sad dalej stwierdzil, ze ,,Poniewaz zgodnie z art. 56 KC
czynnosS¢ prawna wywoltuje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz rowniez te, ktore wynikajq z ustawy, z
zasad wspotzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow, a w swietle art. 353[1] KC swoboda umow
ograniczona jest wlasciwosciami (naturg) stosunku prawnego, przepisami ustawy oraz zasadami
wspolzycia spotecznego - strony nie mogq w umowie tak rozszerzy¢ odpowiedzialnosci diuznika z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania ani dotyczqgcej kary umownej, by jej zakres
byt sprzeczny z istotq (naturg) odpowiedzialnosci diuznika za niewykonanie zobowigzania oraz z naturg
kary umownej. Nie mogq zatem przyjqc, ze diuznik bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej takze
w  sytuacji, gdy niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest spowodowane
okolicznosciami, za ktore odpowiedzialnos¢ ponosi wierzyciel. Kara umowna jest bowiem sankcjg

cywilnoprawng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania przez dtuznika.”

W tym miejscu warto rOwniez przytoczy¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 9 maja 2019
r. wydanym pod sygn. akt I AGa 192/18:, Artykut 354 § 1 KC ustanawia ogolng dyrektywe
interpretacyjng, ktorq nalezy stosowac przy ocenie sposobu wykonania zobowigzania. Obejmuje on
wszelkie zobowiqzania, nie tylko wynikajgce z umowy. Wynika z niego, Ze diuznik ma wykonac
zobowigzanie zgodnie z jego tresciq, ale jednoczesnie w sposob odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a ponadto, jezeli istniejg w tym zakresie ustalone
zwyczaje, takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Sposob wykonania zobowigzania
wynikajgcego z umowy okreslajq rowniez ogolne przepisy o wykonaniu zobowiqzan, a takze przepisy
wlasciwe dla poszczegolnych typow zobowigzan umownych. (...) Powszechnie przyjmuje sie, zZe z

niewykonaniem mamy do czynienia wowczas, gdy zachowanie sie diuinika catkowicie odbiega od

tresci tgczacego strony stosunku zobowigzaniowego.

Warto wskaza¢ rowniez na wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 marca 2019 r. sygn. akt
VI ACa 1490/17: ,,Prawidlowa wyktadnia art. 483 i 484 KC prowadzi do wniosku, Ze o ile nie

zastrzezono inaczej, iz diuznik moze si¢ zwolni¢ od obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli obali

domniemanie zawarte w_art. 471 KC, Ze niewykonanie lub nienaleiyte wykonanie zobowigzania

wynika 7 okolicznosci, za ktore on ponosi odpowiedzialnosé.”
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Majac powyzsze na uwadze, w odniesieniu do zarzutow dotyczacych obowigzku Wykonawcy

osiggnigcia poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz sktadowania odpadow

komunalnych, wnoszg¢ jak na wstepie odwotania.
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