Jarostaw, 24.10.24 r.

Zamawidjgcy
Gmina Jarostaw

Do wszystkich Wykonawcow

Odpowiedz na wniosek

dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pn.
»Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy Jarostaw w roku 2025”.

Whiosek:

cyt.:

»(--.) dziatajqc na podstawie art. 135 ust 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Tj. Dz.U. 2023 poz. 1605) (dalej Ustawa pzp), zwraca sie z prosbq o zmiane zapiséw
w przedmiotowym postepowaniu w ponizej wskazanych kwestiach poprzez ich wykreslenie: 1. W
zakresie obowiqzku osiggniecia poziomdw recyklingu i kar przewidzianych w zapisach: Specyfikacji
Warunkéw Zamdwienia (SWZ): Zalqcznik nr 1 ,Szczegélowy opis przedmiotu zamdwienia”
(SOPZ) pkt 7 ust 4 oraz Zalqcznik nr 7 do SWZ Projektowane Postanowienia Umowy (PPU) § 7
ust 6 ; PPU § 12 ust 5. Zamawiajqcy przewidziaf w PPU (§ 12 ust 5), natozenie na Wykonawce
obowiqzku zaptaty kar umownych, co w odniesieniu do ww. postepowania oznacza wymagania
osiqgniecie poziomu 55% w 2025 roku pomimo, iz spetienie tych wymogéw jest obiektywnie
niemozliwe i nie zalezy tylko i wylqcznie od Wykonawcy jak wykazano ponizej. Odnoszqc sie do
powyzszego, nalezy zwrdcié uwage na fakt, ze Wykonawca, ktdry bedzie realizowat przedmiotowe
zamdwienia nie ma wplywu na to, jaki strumien odpaddw zostanie mu przekazany do odbioru i
zagospodarowania, ale i na sposéb segregacji odpaddw przez mieszkancéw. Wreszcie
Wykonawca nie ma mozliwosé oddziatywania na mieszkancéw w sposéb jaki moze robié to Gmina
np. poprzez naktadanie kar lub podwyzZszanie stawki za odbiér odpaddéw od tych oséb, ktére do
zasad obowiqzujqcych na terenie Gminy nie stosujq sie.

Z doswiadczeh wnoszqcego wniosek wynika, ze strumien przekazywanych odpaddéw jest bardzo
zanieczyszczony, co jest podstawowym problem (zupelnie niezaleznym od potencjalnego
wykonawcy, a wiec przez niego nie zawinionym), ktéry finalnie determinuje juz na wstepie wysokos§é
uzyskiwanych pozioméw odzysku, a w konsekwencji uniemozliwia jego osiqgniecie
z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy. Osiqgniecie pozioméw recyklingu — co pragniemy raz
jeszcze podkreslié - zalezy wiec od wielu aspektéw organizacyjno-rynkowych, z ktdrych wiekszosé
— co jest okolicznos$ciq znanq takze Zamawiajgcemu - znajduje sie poza kontrolq Wykonawcy usfug
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. W kontekscie wiec préby nakfadania kar
umownych za takie okolicznosci nie mozna aspektu tego pomingé i nalezy kwestie powyzszq ujqé w
pytaniach i wniosku o zmiang SWZ do Zamawiajqcego. Do najwazniejszych z nich zalicza sie przede
wszystkim: 1) ilo§é zmieszanych odpaddw komunalnych i poziom selektywnej zbiérki odpadéw oraz
jakos$é selektywnie zebranych surowcdw, ktéry z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji
spofeczenstwa, zachet ekonomicznych i skutecznych mechanizmdw kontroli - ktdre wszystkie sq
zalezne od Gminy; 2) sposéb obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedfug zasad z
Rozporzqdzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu
obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uZycia i recyklingu odpaddw komunalnych
(Dz.U. poz. 1530), przez ktdérego zapisy recyklerzy zmuszeni sq wykazywaé mniejsze ilosci
odpadéw poddane recyklingowi; 3) obecnosé rynkéw zbytu dla wszystkich surowcéw selektywnie
zbieranych, w szczegélnosci wymagania recyklerédw; 4) wejicie w Zycie tzw. ,systemu kaucyjnego”.



5) braku ,wladztwa administracyjnego” i instrumentéw ustawowych po stronie Wykonawcy —
przypisanych m.in. ustawq o utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach - Zamawiajgcemu Majqc
na uwadze powyzisze raz jeszcze pragniemy zauwazyé, iz mozliwosé uzyskania okreslonych w
dokumentacji przetargowej pozioméw recyklingu odpadéw komunalnych w  systemie
gospodarowania odpadami jest uzalezniona co do zasady od szeregu czynnikéw — w wiekszosci
niezaleznych od Wykonawcy.

W tym miejscu wskazaé trzeba na kwestie podnoszonq w orzecznictwie m.in. niemoznos$é naliczenia
kary umownej w przypadku braku winy wielokrotnie prezentowaf Sqd Najwyzszy, np. w wyroku z
20 marca 1968 r., sygn. akt Il CR 419 /67 wskazujqc : ,(...) jezeli wykonanie lub nienalezyte
wykonanie danego zobowiqzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktére strona zobowiqgzana nie
ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sie”.

W nowszym wyroku z 27 wrzesnia 2013 r., w sprawie sygn. akt | CSK 748/12 Sqd Najwyzszy
zauwazyt: ,Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie
wtedy, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
diuznik ponosi odpowiedzialno$é. Innymi stowy zakres odpowiedzialnosci z tytufu kary umownej
pokrywa sie z zakresem ogélnej odpowiedzialnosci kontfraktowej dfuznika, ktéry zwolniony jest od
obowiqzku zaplaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiqzania
byfo nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Oznacza to, ze przestanka
dochodzenia zaptaty kary umownej jest wina dluznika w postaci co najmniej niedbalstwa”. Wyrok
powyzszy potwierdza ugruntowanq obecnie juz linig orzeczniczq Sqdu Najwyzszego (patrz wyrok
z 26 stycznia 2011 r., sygn. akt 11 CSK 318/10, wyrok z 6 pazdziernika 2010 r., sygn. akt [I CSK
180/10, wyrok z 11 stycznia 2008 r., sygn. akt V CSK 362/07, wyrok z 21 wrzesnia 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 IIl CKN 50/01, wyrok z 27 czerwca 2003 r., sygn. akt IV CKN
300/01). W podobnym tonie wypowiada sie Krajowa Izba Odwolawcza zgodhnie z orzecznictwem
ktérej ,,Kara umowna nie moze prowadzié bowiem do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela,
dlatego tez zamawiajqcy winien potrafié w sposéb rzeczowy wyjasnié¢ w jaki sposéb, w oparciu o
jakie mierniki wysokosé kary umownej za uchybienie danemu obowiqzkowi umownemu przyjqgf.
Zamawiajqcy nie moze przerzucaé na potfencjalnego wykonawce zamdwienia publicznego ryzyka
niezaleznego od wykonawcy oraz nie okreslaé wysokosci kary umownej w sposéb dowolny,
oderwany od realnego uszczerbku, ktéry mégtby powstaé po stronie zamawiajqcego. Zamawiajgcy
nie moze réwniez doprowadzié¢ do wypaczenia instytucji kary umownej, ktérej zasadniczq funkcjq
miataby byé funkcja stymulujgca (represyjna) wykonawce do prawidfowe| realizacji zamdéwienia”.
Pragniemy zwrécié uwage, iz cytat powyzszy pochodzi z orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej w
wyroku z dnia 31 stycznia 2024 r. o sygn. KIO 102/24, ktéra oceniajqc odwotanie na
postanowienia SWZ i umowy, stwierdzita dodatkowo, Ze : ,,Zamawiajqcy poprzez obcigzenie
wykonawcy karq umownq w wysokosci odpowiadajqcej ewentualnej karze pienieznej nakfadanej na
gming, niezasadnie przerzucit w calos$ci ryzyko konifraktowe zwiqzane z nieosiqgnigciem
wymaganych pozioméw recyklingu na wykonawce”. Warto wiec dostrzec, iz Wykonawca nie ma w
ogdle lub ma ograniczony wpfyw na:

- ilosé przekazywanych odpadéw zmieszanych przez mieszkaricéw (20 03 01), ktére stanowiq
ponad 52% wszelkich frakcji wykazanych w Zatqezniku nr 1 do SWZ (ilosé odpadéw komunalnych
odebranych w roku 2023) a w formularzu oferty Zamawiajqcy prognozuje ich ilosé w 2025 r. na
poziomie ponad 54%. Tym samym ilo$¢ odpaddw tej frakcji nie tylko nie maleje ale przeciwnie
rosnie, co w najwigekszej mierze spowodowane jest dziataniem mieszkancéw, ale takze brakiem
nalezytego ,uszczelniania” systemu przez Zamawiajqcego. Jak mozna dostrzec wiec juz tylko ten
element jest niezalezny od Wykonawcy przez niego niezawiniony. - poziomy recyklingu — co jest
okolicznoéciq doskonale znanq Zamawiajgcemu - mozna osiqgnqé zasadniczo z odpadéw
zbieranych selektywnie: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkta, bioodpaddw - a ten strumier
jest niewystarczajqcy, zeby osiqgnqgé poziom recyklingu na poziomie wymaganym przez
Zamawiajqcego (fqczna ilo$é odpadéw segregowanych papier, szkfo, tworzywa, BIO zgodnie z
podanymi przez Panstwa w Zal. 1 za 2023 r. to 1 172,68 Mg co stanowi 42% ogdlnej masy
odpadéw komunalnych . Wliczajqgc w to réwniez odpady wielkogabarytowe fqczna ilosé odpaddw



jokie mozna poddaé procesowi odzysku, wynosi 1 313,46 Mg co stanowi jedynie 47% (w
prognozie na 2025 Zamawiajqcy wskazuje 1 250 Mg co stanowi 45%) wszystkich odpaddw
komunalnych wskazanych w SWZ przez Zamawiajgcego do odbioru z terenu Gminy Jarostaw.
Nalezy zwrécié¢ uwage, iz poddanie procesowi odzysku nie jest réwnoznaczne z uzyskaniem odzysku
z uwagi na to, iz kazdy odpad segregowany odbierany od Mieszkancéw posiada w swej morfologii
nawet do kilkudziesigcioprocentowy udziat ,,balastu” czyli rodzaju odpadéw nie nadajqcych sie do
recyklingu. - fakt, iz w roku 2025, zacznie obowiqzywaé w Polsce ,,system kaucyjny”, ktéry obejmie
butelki z tworzyw sztucznych i szkla odpowiednio o pojemnosci do 3 litréw i do 1,5 litra oraz
metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktéry jest najbardziej
wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu kwalifikuje sie do poddania
temu procesowi. W mysl projektowanych reguf funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki
bedq mogly by¢ oddawane wigc odptatnie do sklepéw (ze zwrotem kaucji), co niewqtpliwe przyczyni
sie do popularnosci systemu ,kaucyjnego”, ale i zmniejszy dostepnosé Wykonawcéw do ww.
odpaddw (zabraknie ich w workach segregowanych odbieranych od wiascicieli nieruchomosci w
ramach prowadzonego Zaméwienia). Na okolicznosé powyzszq réwniez Wykonawca nie ma
wplywu, a zmniejszy to realnie szanse osiqgnigcia przez niego pozioméw odzysku. - stosownie do
postanowier: ustawy o utrzymanie czystosci i porzqdku w Gminach - co do zasady prerogatywy w
obszarze kontrolowania mieszkarncéw Gminy i zasad przestrzegania przepiséw w obszarze
»selektywnego” zbierania odpadéw obciqzajq Zamawiajqcego. Podobnie to Gmina zobligowana
jest do przeprowadzania akcji edukacyjnych, planowania i zarzqdzania systemem odbioru i
zagospodarowania odpaddw, ona réwniez wydaje stosowne akty prawa miejscowego (regulamin
utrzymania czystosci i porzqdku na terenie gminy). Zamawiajqcy sprawuje wreszcie kontrole nad
wypefnieniem obowiqzku zbierania odpadéw komunalnych w sposéb selektywny, ustalajgc m.in.
zasady naktadania i okreslania opfaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad
selektywnej zbiérki odpaddéw (art. Qu v.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.), co w sposdb efektywny moze
przetozyé sie na zwigkszenie poziomu odpadéw odbieranych ,,selektywnie”. Nalezy takze zauwazyé,
iz przyczynienie sie Zamawiajgcego do powstania okolicznosci mogqcych wplywaé na naliczenie
ewentualnych kar umownych (z uwagi na brak osiqgniecia pozioméw odzysku) wplywaé bedzie —
w przypadku sporu pomiedzy Stronami - na obnizenie kary. Réwniez pominiecie przez
Zamawiajqcego aktualnie artykufowanych postulatéw, uwag i zgtaszanych zagadnien, Wykonawca
potraktuje — w przypadku nalozenia przez Zamawiajqcego kar umownych w omawianym zakresie
— jako zaniechanie Gminy, ktéra posiadajqc stosownq wiedze i bedqc poinformowanq o stosownych
konsekwencjach braku zmiany zapiséw PPU i SWZ m.in. przez Wykonawce przyczyni sie do sytuacji
w ktérej bedzie chciata natozyé kare umownq i Wykonawce ukaraé. Reasumujqe, aktualne zapisy

wzoru PPU zalqczonej do SWZ postepowania w sposéb nieuprawniony przenoszq — za
nieosiqgniecie wymaganych ,pozioméw odzysku” odpowiedzialno§é tylko i wylqcznie na
Wykonawce — podczas gdy jak wskazano, szereg okolicznosci jest od niego catkowicie

niezaleznych, a jak sam Zamawiajqcy wskazaf procent odpadéw ,,zmieszanych” oraz pozostaftych
nie podlegajqcych procesowi odzysku przewidzianych do odbioru od mieszkarcéw ksztattuje sie na
poziomie ponad 67 % tak wiec odpady ktére mozna poddaé procesowi recyklingu stanowié majq
wg. samego Zamawiajqcego jedynie okoto 45-47%, co $wiadczy takze, iz zadanie osiqgniecia
pozioméw wymaganych prawem na samym omawianym Zamdwieniu jest niemozliwe i zupetnie
niezalezne od Wykonawcy o czym Zamawiajqcy w czasie oglaszania postepowania wiedziaf. Tym
samym umowa tak uksztaltowana i z takimi zapisami — na co uwage fakze pragnie zwrdcié
wnioskodawca - traktowana moze byé jako umowa ,,0 swiadczenie niemozliwe”. Zobowiqzanie o
swiadczenie, ktérego nie mozina wykonaé, jest niecelowe, a zatem niewazne. PowyZsza mysl
znalazia odzwierciedlenie w sformufowanej zasadzie prawa impossibilium nulla obligatio est (fac.
,»hikt nie jest zobowiqzany do rzeczy niemozliwych”) przeniesionej aktualnie do polskiego porzqdku
prawnego w art. 387 § 1 k.c., zgodnie z ktérym umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Dlatego wymaganie przez Panstwa osiqgnigcie przez Wykonawce ,,pozioméw odzysku” w swietle
przedstawionych danych — przez samego Zamawiajgcego — potraktowaé nalezy jako takq umowe.
Wykonawca skfada wniosek powyzszy takze z ostroznosci, albowiem od ,,profesjonalisty” w ujeciu
art. 355 par 1 i 2 ustawy kodeksu cywilny — a takim podmiotem jest wnioskodawca - wymagana



JFell

jest ,nalezyta starannosé” (podobne reguly — co nalezy podkreslié¢ - odnosi sie do Zamawiajqcego)
przejawiajqca sie takze w tym, ze winien okolicznosci powyzsze zasygnalizowaé Zamawiajgcemu,
a ten winien je rozwazyé i zbadaé czy oczekiwane zapisy SWZ i SOPZ sq ,,mozliwe do osiqgniecia”
przez Wykonawce. Powyzsze ma znaczenie m.in. na mozliwosé natozenia kar umownych, ich
miarkowania itp. Réwnoczesnie Wykonawca zwraca uwage, iz multiplikowanie przez
Zamawiajgcego kar umownych i obciqzanie ryzykiem finansowym Wpykonawcy — pozornie
zwalniajgce Gmine z odpowiedzialnosci finansowej - wplywaé musi, co oczywiste na zawyzenie
sktadanej oferty Wykonawcy, albowiem kazdy profesjonalista uwzglednia w cenie swych ofert
ryzyka, kary umowne (w tym tq omawianq. Z uwagi na kwestie powyzsze wniosek Wykonawcy
wydaje sie jak najbardziej zasadny, uzasadniony, a Wykonawca wnioskuje jak na wstepie, wnoszqc
do Zamawiajqcego by pochylif sie nad przedstawionq argumentacjq.”.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy podirzymuje zapis projektowanych postanowien umownych wskazujqc,
ze w przytoczonym wyroku KIO w Warszawie (z dnia 31 stycznia 2024 r. o sygn. KIO 102/24)
wskazuje takze, cyt.: ,,W swietle bowiem ww. okolicznosci nie jest uzasadnione, aby kara umowna
w wysokosci odpowiadajqcej ewentualnej karze pienieznej nakfadanej na Zamawiajqcego obciqzata
w cafosci wykonawce. (...) Reasumujqc, w $wietle poczynionych wyzej ustaler Izba stwierdzifa, ze
Zamawiajqcy poprzez obcigzenie wykonawcy karqg umownq w wysokosci odpowiadajqcej
ewentualnej karze pienigeznej nakfadanej na gmine, niezasadnie przerzucit w cafosci ryzyko
kontraktowe zwiqzane z nieosiqgnigciem wymaganych pozioméw recyklingu na wykonawce.”.
Przenoszqc powyzsze Zamawiajqcy nie ,przerzuca” catos¢ ewentualnie natozonej kary
w decyzji administracyjnej, a jedynie czesé.

Po drugie rolq Zamawiajgcego nie jest ustosunkowywanie sie do rozwazan Wykonawcy, tym
bardziej z uwagi na brak skorzystania z srodkéw odwotawczych przewidzianych ustawq Prawo
zamoéwien publicznych.



