ZP.271.9.2024

Kamienica, dn. 05.11.2024 .
Gmina Kamienica
34-608 Kamienica 420 Uczestnicy postepowania

WYJASNIENIA TRESCI SIWZ

dot.: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, numer sprawy: ZP.271.9.2024, nazwa
zadania: : Odbidr i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych z terenu Gminy Kamienica w 2025
roku

W odpowiedzi na skierowane do zamawiajgcego zapytania dotyczgce SWZ informujemy:

Pytanienr 1
W zakresie obowigzku osiggniecia poziomdw recyklingu w zapisach: Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia

(SW2Z) Rozdziat 3 pkt 1, pkt 5, pkt 6,pkt 12; SWZ Zatacznik nr ,,Projekt Umowy” (PU) § 1 ust 1.
Zamawiajgcy przewidziat w SWZ wprost w Rozdziale 3 pkt 12, natozenie obowigzku na Wykonawce do

osiggniecie poziomu 55% w 2025 roku pomimo, iz spetnienie tych wymogodw jest obiektywnie niemozliwe

gdyz nie zalezy tylko i wytgcznie od Wykonawcy jak wykazano ponizej.

Odnoszac sie do powyziszego, nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze Wykonawca, ktéry bedzie

realizowat przedmiotowe zamodéwienia nie ma wptywu na to, jaki strumien odpaddw zostanie mu

przekazany do odbioru i zagospodarowania, ale i na sposéb segregacji odpadéw przez mieszkarncéw.

Wreszcie Wykonawca nie ma mozliwos¢ oddziatywania na mieszkancow w sposob jaki moze robic to

Gmina np. poprzez naktadanie kar lub podwyiszanie stawki za odbiér odpaddéw od tych osdéb, ktére, do

zasad obowigzujacych na terenie Gminy nie stosujg sie .

Z doswiadczen wnoszacego wniosek wynika, ze strumien przekazywanych odpaddw jest bardzo
zanieczyszczony, co jest podstawowym problem (zupetnie niezaleznym od potencjalnego wykonawcy, a

wiec przez niego nie zawinionym), ktdry finalnie determinuje juz na wstepie wysokos$¢ uzyskiwanych
pozioméw odzysku, a w konsekwencji uniemozliwia jego osiggniecie z_przyczyn niezaleznych od

Wykonawcy.
Osiggniecie poziomdw recyklingu — co pragniemy raz jeszcze podkresli¢ - zalezy wiec od wielu

aspektéw organizacyjno-rynkowych, z ktérych wiekszos¢ — co jest okolicznoscia znang takze
Zamawiajgcemu - znajduje sie poza kontrolg Wykonawcy ustug odbioru i zagospodarowania odpaddéw
komunalnych. W kontekscie wiec préby naktadania takich obowigzkéw za takie okolicznosci nie mozna
aspektu tego poming¢ i nalezy kwestie powyzszg ujgé w pytaniach i wniosku o zmiane SWZ do
Zamawiajgcego.

Do najwazniejszych z nich zalicza sie przede wszystkim:
1) ilos¢ zmieszanych odpadéw komunalnych i poziom selektywnej zbidrki odpadéw oraz jakos¢

selektywnie zebranych surowcdéw, ktory z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji

spoteczenstwa, zachet ekonomicznych i skutecznych mechanizméw kontroli - ktére wszystkie sg zalezne

od Gminy;
2) sposéb obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedtug zasad z Rozporzgdzenia Ministra

Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania




do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz.U. poz. 1530), przez ktérego zapisy

recyklerzy zmuszeni sg wykazywaé mniejsze ilosci odpadéw poddane recyklingowi;

3) obecnos¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcédw selektywnie zbieranych, w szczegdlnosci

wymagania recykleréw;

4) wejscie w Zycie tzw. ,,systemu kaucyjnego”.
5)_braku ,wtadztwa administracyjnego” i instrumentéw ustawowych po stronie Wykonawcy —

przypisanych m.in. ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach - Zamawiajgcemu

Majgc na uwadze powyzsze, mozliwos$¢ uzyskania okreslonych w dokumentacji przetargowej poziomoéw
recyklingu odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzalezniona jak wykazano
od szeregu czynnikdw — w wiekszosci niezaleznych od Wykonawcy.

W tym miejscu wskazac trzeba na kwestie podnoszong w orzecznictwie m.in. niemoznos¢ naliczenia kary

umownej w przypadku braku winy wielokrotnie prezentowat Sgd Najwyzszy, np. w wyroku z 20 marca
1968 r., sygn. akt Il CR 419/67 wskazujac:

»(...) iezeli wykonanie lub nienaleZyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za

ktdre strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sie”.

W nowszym wyroku z 27 wrzeénia 2013 r., w sprawie sygn. akt | CSK 748/12 Sad Najwyzszy zauwazyt:
,Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy, gdy

niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik ponosi

odpowiedzialnosc. Innymi stowy zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie zzakresem

ogolnej odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ktory zwolniony jest od obowigzku zaptaty kary, gdy

wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za

ktore nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, Ze przestanka dochodzenia zaptaty kary umownej jest

wina dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwa”.

Wyrok powyzszy potwierdza ugruntowang obecnie juz linie orzeczniczg Sadu Najwyzszego (patrz wyrok z
26 stycznia 2011 r., sygn. akt Il CSK 318/10, wyrok z 6 pazdziernika 2010 r., sygn. akt Il CSK 180/10, wyrok
z 11 stycznia 2008 r., sygn. akt V CSK 362/07, wyrok z 21 wrze$nia 2007 r., sygn. akt V CSK 139/07, wyrok
z 11 marca 2004 r., sygn. akt V CSK 369/03, wyrok z 11 czerwca 2003 r., sygn. akt Il CKN 50/01, wyrok z 27
czerwca 2003 r., sygn. akt IV CKN 300/01).

W podobnym tonie wypowiada sie Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z orzecznictwem ktérej ,Kara

umowna nie moze prowadzi¢ bowiem do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez

zamawiajgcy winien potrafi¢ w sposob rzeczowy wyjasni¢ w jaki sposéb, w oparciu o jakie mierniki

wysokosc kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjqt. Zamawiajgcy nie moze

przerzucac na potencjalnego wykonawce zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od wykonawcy

oraz nie okreslaé¢ wysokosci kary umownej w sposéb dowolny, oderwany od realnego uszczerbku, ktory

mogtby powstac po stronie zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze rowniez doprowadzi¢ do wypaczenia

instytucji kary umownej, ktérej zasadniczq funkcjq miataby byc¢ funkcja stymulujgca (represyjna)
wykonawce do prawidfowej realizacji zamdwienia”. Pragniemy zwrdéci¢ uwage, iz cytat powyzszy pochodzi
z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 31 stycznia 2024 r. o sygn. KIO 102/24, ktéra
oceniajgc odwotanie na postanowienia SWZ i umowy, stwierdzita dodatkowo, ze :

L,LZamawiajgcy poprzez obcigzenie wykonawcy karg umowng w wysokosci odpowiadajgcej ewentualnej

karze pienieznej naktadanej na gmine, niezasadnie przerzucit w catosci ryzyko kontraktowe zwigzane z

nieosiggnieciem wymaganych poziomow recyklingu na wykonawce”.




Warto wiec dostrzec, iz Wykonawca nie ma w ogdle lub ma ograniczony wptyw na :
- ilos¢ przekazywanych odpadéw zmieszanych przez mieszkarncow (20 03 01), ktére stanowig 50%

wszelkich frakcji wykazanych w SWZ (ilos¢ odpadéw komunalnych szacowana do odebrania w roku 2025
oraz publikowana przez Zamawiajgcego ilos¢ odpaddéw z 2023 r.). Jak wskazali Paistwo na str. 10 SWZ
tabela pkt 25 ilo$¢ odpadéw zmieszanych przewidzianych do odbioru to 430 Mg. Jesli wiec wartos¢ ta

stanowi blisko 50% wszystkich odpadéw komunalnych przewidzianych do odbioru, a Wykonawca ma

osiggngé 55% poziomdw odzysku, oczywistym jest, iz uczyni¢ tego nie moze, a Zamawiajgcy stawia
wymagania nieosiggalne, ktérych obowigzek nieosiggniecia naktada na Wykonawce.
- poziomy recyklingu — co jest okoliczno$cig doskonale znang Zamawiajgcemu - mozna osiggnac

zasadniczo z odpadéw zbieranych selektywnie: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta, bioodpaddéw

- a ten strumien jest niewystarczajacy, zeby osiggna¢ poziom recyklingu na poziomie wymaganym przez

Zamawiajgcego (faczna ilos¢ odpaddéw segregowanych papier, szkto, tworzywa, BIO zgodnie z podanymi

przez Panstwa w SWZ, to 263 Mg co stanowi ponizej 30% wszystkich odpadéw komunalnych

wskazanych w SWZ przez Zamawiajgcego do odbioru z terenu Gminy Kamienica i dotyczy to sytuacji

idealnej, rowniez nie wystepujacej w praktyce.

Nalezy zwrdci¢ uwage, iz poddanie procesowi odzysku nie jest rownoznaczne z uzyskaniem odzysku z

uwagi na to, iz kazdy odpad segregowany odbierany od Mieszkarncow posiada w swej morfologii nawet

do kilkudziesiecioprocentowy udziat ,balastu” czyli rodzaju odpadéw nie nadajgcych sie do recyklingu.

- fakt, iz w_roku 2025, zacznie obowigzywaé w Polsce ,system kaucyjny”, ktéry obejmie butelki z

tworzyw sztucznych i szkta odpowiednio o pojemnosci do 3 litréw i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o
pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktdry jest najbardziej wartosciowy z punktu widzenia
recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu kwalifikuje sie do poddania temu procesowi.

W mysl projektowanych regut funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki bedg mogty byc
oddawane wiec odptatnie do sklepow (ze zwrotem kaucji), co niewatpliwe przyczyni sie do popularnosci
systemu ,kaucyjnego”, ale i zmniejszy dostepnos¢ Wykonawcéw do ww. odpaddéw (zabraknie ich w
workach segregowanych odbieranych od wiascicieli nieruchomosci w ramach prowadzonego

Zamowienia). Na_okoliczno$¢ powyzszg réwniez Wykonawca nie ma wplywu, a zmniejszy to realnie

szanse osiggniecia przez niego poziomow odzysku.

- stosownie do postanowien ustawy o utrzymanie czystosci i porzadku w Gminach - co do zasady

prerogatywy w obszarze kontrolowania mieszkanicow Gminy i zasad przestrzegania przepisow w

obszarze ,selektywnego” zbierania odpaddéw obcigzajg Zamawiajacego.

Podobnie to Gmina zobligowana jest do przeprowadzania akcji edukacyjnych, planowania i zarzgdzania

systemem odbioru i zagospodarowania odpaddw, ona réwniez wydaje stosowne akty prawa

miejscowego (regulamin utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy). Zamawiajacy sprawuje

wreszcie kontrole nad wypetnieniem obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposéb selektywny,

ustalajgc m.in. zasady naktadania i okreslania optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia

zasad selektywnej zbidrki odpaddw (art. 9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.), co w sposéb efektywny moze

przetozy¢ sie na zwiekszenie poziomu odpaddéw odbieranych , selektywnie”.

Reasumujac, aktualne zapisy SWZ postepowania w sposdb nieuprawniony przenoszg — za

nieosiggniecie wymaganych ,poziomdw odzysku” odpowiedzialno$¢ tylko na Wykonawce — podczas gdy

jak wskazano szereg okolicznosci jest od niego catkowicie niezaleznych, a jak sam Zamawiajgcy wskazat




procent odpadow ,zmieszanych” oraz pozostatych nie podlegajgcych procesowi odzysku przewidzianych

do odbioru od mieszkancow ksztattuje sie na poziomie ponad 50% tak wiec odpady ktére mozna

praktycznie poddac procesowi recyklingu stanowi¢ majg wg. samego Zamawiajacego jedynie okoto 30%,

co Swiadczy takze, iz zadanie osiggniecia poziomdw wymaganych prawem nha samym omawianym

Zamowieniu jest niemozliwe i zupetnie niezalezne od Wykonawcy o czym Zamawiajgcy w czasie ogtaszania

postepowania wiedziat.

Zamawiajgcy réwniez w opublikowanej w kwietniu 2024 roku ,Analizie stanu gospodarki
odpadami komunalnymi na terenie Gminy Kamienica za rok 2023” na stronie 6 opracowania w pkt 7
wskazuje iz, uzyskat jako Gmina poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpaddéw
komunalnych w wysokosci 24%, co dodatkowo potwierdza zastrzezenia Wykonawcy do zasadnosci
zapisow w SWZ.

Tym samym umowa tak uksztattowana i z takimi zapisami — na co uwage takze pragnie zwrdcic¢

wnioskodawca - traktowana moze byc¢ jako umowa ,0 Swiadczenie niemozliwe”.

Zobowigzanie o Swiadczenie, ktdrego nie mozna wykonad, jest niecelowe, a zatem niewazne.

Powyzsza mysl znalazta odzwierciedlenie w sformutowanej zasadzie prawa impossibilium nulla obligatio

est (tac. ,nikt nie jest zobowigzany do rzeczy niemozliwych”) przeniesionej aktualnie do polskiego

porzadku prawnego w art. 387 § 1 k.c., zgodnie z ktdrym umowa o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Dlatego wymaganie przez Panstwa osiggniecie przez Wykonawce ,poziomow odzysku” w Swietle

przedstawionych danych — przez samego Zamawiajgcego — potraktowac nalezy jako takg umowe.

Wykonawca sktada wniosek powyzszy takze z ostroznosci, albowiem od , profesjonalisty” w ujeciu

art. 355 par 1i 2 ustawy kodeksu cywilny, wymagana jest od niego , nalezyta starannos$¢” (podobne reguty

odnosi sie do Zamawiajgcego) przejawiajgca sie takze w tym, ze winien okolicznosci powyzsze

zasygnalizowa¢ Zamawiajgcemu, a ten winien je rozwazyc¢ i zbada¢ czy oczekiwane zapisy SWZ s3

Lmozliwe do osiggniecia” przez Wykonawce.
Réwnoczesnie Wykonawca zwraca uwage, iz multiplikowanie przez Zamawiajgcego réznego rodzaju

kar umownych i obcigzanie ryzykiem finansowym Wykonawcy — pozornie zwalniajgce Gmine z
odpowiedzialnosci finansowej - wptywacé musi, co oczywiste na - niepotrzebne zdaniem Wykonawcy -
zawyzenie sktadanej oferty Wykonawcdw, albowiem kazdy profesjonalista uwzglednia w cenie swych
ofert ryzyka, kary umowne czy ryzyka ptyngce z nieosiggniecia naktadanych na niego zobowigzan. Z uwagi
na kwestie powyzsze wniosek Wykonawcy wydaje sie jak najbardziej zasadny i uzasadniony, a Wykonawca
whnioskuje jak na wstepie o wykreslenie zapiséw lub doprecyzowanie zapiséw poprzez potwierdzenie iz
intencjg Zamawiajgcego we wskazanych przez Wykonawce zapisach byto to, ze zaktadajac ze ewentualny
Wykonawca jest profesjonalnym podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ w zakresie odbioru odpadéw od
wtascicieli nieruchomosci, znajagcym obowigzujgce go przepisy prawne i podejmujac sie tego rodzaju
dziatalno$ci powinien jg tak organizowac i doktadaé¢ wszelkich staran aby dazy¢ do uzyskania jak

najwyzszego poziomu recyklingu a nie przyjmowac na siebie takiego obowigzku poprzez bezwzgledne

w-.2apewnienie osiggniecia wymaganych poziomow..” o ktérych mowa we wniosku i SWZ.

Wnosimy wiec do Zamawiajgcego by pochylit sie nad przedstawiong argumentacja.

ODPOWIEDZ
Zamawiajacy przychyla sie do wniosku Wykonawcy i proponuje zastgpienie kwestionowanych zapisow
SWZ oraz projektu umowy nastepujacym postanowieniem:



Wykonawca realizujac zamoéwienie zobowigzuje sie podejmowac wszelkie mozliwe, rozsadne dziatania
i starania, lezagce w jego kompetencjach, zgodnie z obowigzujagcymi przepisami prawa, zmierzajace
do uzyskania jak najwiekszego poziomu recyklingu, zgodne z obowigzujagcymi przepisami prawa.
Zmodyfikowana SWZ oraz projekt umowy stanowigcy zatgcznik nr 9 do SWZ zostaty opublikowane
na stronie prowadzonego postepowania w dniu 05.11.2024 r.

Zatwierdzit

dr Wiadystaw Sadowski
Wjt Gminy Kamienica
podpisano elektronicznie
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