BURMISTRZ MIASTA I GMINY SZCZAWNICA
34-460 Szczawnica ul. Szalaya 103

Znak: R10S.271.1.17.2022.DD Szczawnica, dnia 18 wrzesnia 2023 r.
Wyijasnienie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia

Dotyczy: postepowania  przetargowego na realizacje zadania pn.:  Odbior
i zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu Miasta i Gminy Szczawnica w roku
2024

Na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych, Zamawiajgcy udostepnia tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami SWZ:

Zapytanie:
Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 4 Projektowane postanowienia umowy w §4 ust. 1 wskazuje Ze

Wykonawca posiada niezbedne uprawnienia w celu realizacji zamdwienia:

»- Wpis do rejestru dziatalnosci requlowanej w zakresie odbierania odpaddow komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci, o ktérym mowa w art. 9b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
0 utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach (Dz.U. z 2021, poz. 888 ze zm.) w zakresie
odpadow objetych przedmiotem zamowienia.

- zezwolenie na zbieranie, odpaddw, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, tj. ustawq z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach (t. jedn. Dz.U. z 2021, poz. 779)”

Natomiast w tresci SWZ Zamawiajgcy nie zamiescit powyzszych zapisow, prosimy o
ujednolicenie wymagarn stawianych wzgledem Wykonawcy.

Wyijasnienie:
Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy Zatacznika nr 4 Projektowane postanowienia umowy w §4
ust. 1, gdyz Zatacznik nr 4 jest zatgcznikiem do SWZ i stanowi jego integralng czesc.

Zapytanie:
W odniesieniu do §1 ust. 1 Projektowanych postanowien umowy wskazujemy, ze

Zamawiajgcy w taki sposéb uksztattowat postanowienia dokumentacji Postepowania, ze nie
ulega najmniejszej watpliwosci, ze przenidést na Wykonawce petng odpowiedzialnos¢, jaka
Zamawiajgcy moze poniesc za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie z art. 9z ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w ramach Umowy. W ocenie Wykonawcy
Zamawiajacy dokonat ksztattujac w ten sposob postanowienia SWZ obcigzenia Wykonawcy
w rzeczywistosci wyzszg niz ustawowo przypisang Gminie odpowiedzialnoscia za
nieosiggniecie poziomu recyklingu. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest wyrazem naruszenia
przepisow art. 433 ust. 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 431 ustawy pzp. Zgodnie z
uzasadnieniem do wprowadzenia regulacji dot. art. 433 ustawy Pzp Ustawodawca podat:
~Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby postanowiert umownych nie ksztaftowac w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce”. Wprowadzenie
tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztaftowania tresci
umowy, ktory jest uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartosciq, sprawng realizacjg
zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razqco naruszajgcych interesy
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wykonawcdw. Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych bedqg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

W tym miejscu wskazaé nalezy na szereg obowigzkéw, ktére w celu osiggniecia poziomodw
recyklingu zrealizowaé musi gmina — tu Zamawiajacy, a na jakie nie ma najmniejszego
wptywu Wykonawca. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajacy jest zobowigzany do
zorganizowania odbierania odpadédw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych
zamieszkuja mieszkancy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala regulamin
utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy, ktéry jest podstawowym aktem prawnym
okreslajgcym sposdb gospodarowania odpadami w gminie. To Zamawiajgcy sprawuje
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 odpadéw (art. 9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3
u.c.p.g.). Wykonawca w tym zakresie nie ma najmniejszej przestrzeni do dziatania.

Skoro to Zamawiajgcy posiada opisane powyzej instrumenty, ktére majg wptyw na
zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbidrki odpaddw, ktére bezposrednio
przekfadajg sie na realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego Wykonawca obarczony jest
petng odpowiedzialnoscig za jego nieosiggniecie. Wykonawca moze jedynie dotozy¢ nalezytej
starannosci w celu osiggniecia tych pozioméw a polega¢ to moze na skierowaniu odpaddéw
do mozliwie najnowoczesniejszych instalacji.

Osiagniecie wymaganych poziomdéw recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpadow odbieranych to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu osiggane przez
instalacje komunalne oscylujg na poziomie okoto 3%. Kluczowy, jak pokazuje powyzszy
przyktad, jest wptyw duzego udziatu zmieszanych odpadéw komunalnych w catym strumieniu
odpadoéw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane, jako frakcja, stanowig ponad
potowe strumienia odpaddw, to mozliwos¢ wysortowania z odpaddw zmieszanych —
odpaddéw, ktére mozna oddac¢ do recyklera, stanowi o istocie problemu przy uzyskaniu
ustalonych  pozioméw  recyklingu. Staba jako$¢ i niska ilos¢ odpadow
»U zrédfa” ma bezposrednie przetozenie na mozliwosé uzyskania poziomoéw recyklingu,
natomiast Wykonawca nie posiada narzedzi, ktére sg w dyspozycji Zamawiajgcego (system
sankcyjny, tworzenie plandw i regulaminéw), ktére mogtyby zdyscyplinowaé¢ mieszkarncéw do
zwiekszenia udziatu odpaddw selektywnie zbieranych w ogélnym strumieniu odpaddw.
Abstrahujac juz od faktu, iz Zmawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomdéw
recyklingu pochodzgcych z innych zrédet np. z punktéw skupu czy wliczenia kompostu z
przydomowych kompostownikdw czy tez wliczenia surowcéw odebranych od wtascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych, ktdre aktualnie nie sg objete systemem gminnym, a
wytwarzajg znaczacy ilos¢ wartosciowych surowcow. Dodatkowo nalezy wskazaé , iz ilos¢
odpaddéw przekazana do recyklingu przez pozostate podmioty z terenu gminy (zbidrki w
szkotach, podczas festyndw, skupy itp.) jest nieznana Wykonawcy, aczkolwiek jest
zdecydowanie znaczgca w osiggnieciu wymaganego ustawowo poziomu recyklingu.

W _zwigzku z powyzszym na _mocy kwestionowanych w tym pytaniu zapisOw postanowien
umowy tj. 81 ust. 1 oraz §13 ust. 1 pkt. 6) ryzyko zaptaty kary umownej za nieosiggniecie
przez Zamawiajgcego wymaganego poziomu recyklingu obcigza jedynie Wykonawce
pomimo, ze nawet w przypadku prawidiowego zrealizowania ustugi odbioru, zbierania,
transportu i zagospodarowania odpaddw komunalnych pochodzgcych z terenu objetego

przedmiotem zamowienia, posiadania najnowoczesniejszych instalacji i sortowni,
Wykonawca moze nie osiagnac ustalonego na poziomie 35% dla 2023 r. i 45% dla roku 2024
poziomu recyklingu i nastepnych, w kolejnych latach, a skoro tak,

to Zamawiajgcy ustanowit kare umowng, ktdra jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem
umowy i co wiecej nie ma zwigzku z dziataniem Wykonawcy. Bowiem przedmiotem umowy
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nie jest osiagniecie poziomu recyklingu — a wykonanie ustugi odbioru, i zagospodarowania
odpadow komunalnych. Ponadto takie uksztattowanie stosunkdw w umowie pomiedzy
Zamawiajagcym a Wykonawcga jest sprzeczne z zasadg wspoétdziatania przy wykonywaniu
Umowy wynikajacg z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji — poniewaz odpowiedzialnos¢
Wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowac¢ sie winna
stosownie do odpowiedzialnosci tego  wykonawcy, jaka moze byé mu
z tego tytutu rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamdwienia,
ustalenie kary umownej, jak to uczynit Zamawiajgcy w § 13 ust. 1 pkt. 6) wzoru umowy, jest
nieadekwatna do okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ i co za tym
idzie, jest razgco wygorowana. Ponadto postanowienia §13 ust. 1 pkt. 6) Projektowanych
postanowien umowy sg sprzeczne z art. 3b i 9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajg do
przeniesienia  wiecej niz catoscia ryzyk zwigzanych z  odpowiedzialnosciag
administracyjnoprawng Zamawiajagcego na wykonawce bedacego strong stosunku
cywilnoprawnego, co narusza wskazane przepisy prawa.

Wykonawca podkresla, ze w zwigzku z faktem posiadania przez Zamawiajacego szeregu
opisanych powyzej narzedzi zmierzajgcych do egzekwowania od mieszkancow selektywne;j
zbiérki odpadow i odpowiednim brakiem takich narzedzi po stronie Wykonawcy, konieczne
jest wykreslenie obowigzku zaptaty kary umownej z postanowien umowy. Zgodnie z art. 354
k.c. oraz zgodnie z art. 431 ustawy pzp - dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z
jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. W taki sam sposdb powinien wspétdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem w tym przypadku jest oczywiscie Zamawiajacy a
dtuznikiem Wykonawca. W tym wypadku Zamawiajacy (gmina) przenosi na Wykonawce
swolj obowigzek (osiggniecia poziomu recyklingu), jednak nie mogac przenies¢ na
Wykonawce przystugujacych tylko Zamawiajacemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji
obowigzku. Skoro zatem Wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiggniecia poziomu
recyklingu, to Zamawiajacy jako jedyny wtadny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania
jego osiggniecia ponosi odpowiedzialno$¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach
wynikajacych z mozliwosci realnego wptywu na podwyiszenie osiggniecia poziomu
recyklingu w wyniku maksymalnego uzycia narzedzi przystugujacych tylko Zamawiajgcemu
do ich osiggniecia, bowiem tylko Zamawiajacy ma mozliwos¢ podejmowania dziatan w
jakie wyposaiyt go ustawodawca, zmierzajacych do realizacji ustalonych poziomoéw
recyklingu.

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposdb dokonany przez
Zamawiajgcego, wobec powyzszego stanowi o naruszeniu przez niego swobody kontraktowe;j
z art. 353! k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c., art. 473, art. 471 i art. 483
k.c.

Skoro od wspédtdziatania Zamawiajgcego z Wykonawcy zalezy osiggniecie poziomow
recyklingu, to petna odpowiedzialnos$¢ za ich osiggniecie nie moze spoczywaé na Wykonawcy.
Izba w wyroku z dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18 ustalita, ze: , Konstrukcja kary
umownej przewidzianej art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. (...) Zatem nie mozna zqdac kary umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z
art. 471 k.c. domniemanie, Ze opdinienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem
okolicznosci, za ktdore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. (..) Nie znajduje rowniez
uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w § 13 ust. 6, 9 i 10 wzoru umowy, gdyz w
ocenie lzby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem, okreslonego
potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy”. Ewidentnie w omawianym przypadku
zachodzi sytuacja, gdy ustanowione w SWZ kary umowne za nieosiggniecie poziomow
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recyklingu sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne do stopnia odpowiedzialnosci jaki mozna
przypisa¢ Wykonawcy w zwigzku z tym, ze to Zamawiajacy ma w gestii w zasadzie petnie
narzedzi do stymulowania ich osiggniecia. nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu
umowy i jednoczesnym podjeciu najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiggniecia poziomu
recyklingu z przyczyn zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, ktére maja na celu
zdyscyplinowanie mieszkancow, szerzenie Swiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska
segregowania odpaddw, moze dojs¢ do nieosiggniecia poziomow recyklingu i to Wykonawca
— pomimo braku jakiegokolwiek wptywu na te sytuacje — wobec obecnego brzmienia SWZ
ponosi wytgczna odpowiedzialno$é na zasadzie kary umownej.
Dlatego w tym miejscu Wykonawca przywotuje Wyrok Izby z dnia 29 pazdziernika 2018 r. KIO
2085/18, zgodnie z ktorym: ,art. 471 i 473 § 1, 3531 k.c. umozliwiajg ustalenie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuinika z tytutu niewtasciwego wykonania
zobowiqgzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo
uprawnienia ksztattowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam w sobie
o naduzyciu zasady swobody umdw i naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego. Podkresli¢
nalezy, ze istota prawidfowosci zarowno samego ustalenia kary umownej
jak i jej wysokosci zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie
zamdwienia w warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na
koniecznos¢ zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia, bgdZ
okreslonej jego czesci za ktorq zostata ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzic, Zze tak
ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa zamdwien publicznych. Podkresli¢ nalezy
takze, iz podstawq do naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiqzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie.

Majgc powyzisze na uwadze wnosze o usuniecie jako niezgodnych z art. 433 pkt 2 ustawy pzp
postanowien umowy zawartych w §1 ust. 1 oraz w §13 ust 1. pkt. 6).

Wyijasnienie:

Zamawiajgcy informuje, ze zmienia zapisy §13 ust. 1 pkt 6) Zatacznika nr 4 Projektowane
postanowienia umowy w nastepujgcy sposob:

Byto:

»6) w przypadku niewywigzania sie z obowigzku osiggniecia odpowiednich poziomoéw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, zgodnie z odrebnymi przepisami — naliczona zostanie kara w wysokosci réwnej
karze naliczonej Miastu i Gminie Szczawnica przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska;”

Jest:

,6) W przypadku niewywigzania sie z obowigzku osiggniecia odpowiednich poziomow
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenie masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, zgodnie z odrebnymi przepisami — naliczona zostanie kara w wysokosci réwne;j
karze naliczonej Miastu i Gminie Szczawnica przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska, pod warunkiem ze to niewywigzywanie nie wystapito z winy Zamawiajacego,
przy czym Wykonawca jest uprawniony do przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych
niezasadnos¢ naliczenia tej kary przed uptywem terminu jej zaptaty, ktére to dowody moga
stanowié¢ podstawe do obnizenia wysokosci kary lub odstgpienia od jej naliczenia przez
Zamawiajgcego”
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