ZP.271.30.2024 25.10.2024 r.

Do wszystkich Wykonawcow

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nr ZP.271.30.2024 w trybie przetargu
nieograniczonego zgodnie z art. 132 ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2024 poz. 1320) na zadanie
pn.: Odbidr i zagospodarowanie niesegregowanych (zmieszanych) i segregowanych odpadéow
komunalnych z terenu gminy Biecz w 2025 roku.

Wyjasnienie tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia

Zamawiajacy zawiadamia, ze wptynat wniosek od potencjalnego Wykonawcy z prosbg o wyjasnienie tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 135 ust.
2 i 6 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2024 r. poz. 1320), udziela
nastepujgcych wyjasnien:

Pytanie

Wykonawca dziatajac na podstawie art. 135 ust 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien pu-
blicznych (Tj. Dz.U. 2023 poz. 1605) (dalej Ustawa pzp), zwraca sie z prosbg o zmiane zapiséw w przedmioto-
wym postepowaniu w ponizej wskazanych kwestiach poprzez ich wykreslenie:

1. W zakresie obowigzku osiggniecia poziomdw recyklingu i kar przewidzianych w zapisach: Specyfikacji Wa-
runkdéw Zaméwienia (SWZ): Zatgcznik nr 1 ,,0Opis przedmiotu zamdwienia” (OPZ) pkt 4.19 oraz Zatacznik nr 9
do SWz ,Istotne postanowienia umowy” (IPU) § 6 ust 3 lit p) ; IPU § 13 ust 2 lit e).

Zamawiajacy przewidziat w IPU (§ 13 ust 2 lit e)), natozenie na Wykonawce obowigzku zaptaty kar umow-
nych, co w odniesieniu do ww. postepowania oznacza wymagdania osiggniecie poziomu 55% w 2025 roku po-
mimo, iz spetnienie tych wymogow jest obiektywnie niemozliwe i nie zalezy tylko i wylgcznie od Wykonawcy
jak wykazano ponizej.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze Wykonawca, ktéry bedzie realizowat przedmio-
towe zamowienia nie ma wptywu na to, jaki strumien odpadéw zostanie mu przekazany do odbioru i zagospo-
darowania, ale i na sposdb segregacji odpadéw przez mieszkancow.

Wreszcie Wykonawca nie ma mozliwo$¢ oddziatywania na mieszkancéw w sposéb jaki moze robi¢ to Gmina
np. poprzez naktadanie kar lub podwyzszanie stawki za odbidr odpadow od tych osdb, ktére do zasad obowig-
zujacych na terenie Gminy nie stosuja sie .

Z do$wiadczen wnoszgcego wniosek wynika, ze strumien przekazywanych odpaddw jest bardzo zanieczysz-
czony, co jest podstawowym problem (zupetnie niezaleznym od potencjalnego wykonawcy, a wiec przez niego
nie zawinionym), ktdry finalnie determinuje juz na wstepie wysoko$¢ 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 orga-
nizacyjno-rynkowych, z ktorych wiekszos¢ — co jest okolicznoscig znang takze Zamawiajgcemu - znajduje sie
poza kontrolg Wykonawcy ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych. W kontekscie wiec préby
naktadania kar umownych za takie okolicznosci nie mozna aspektu tego poming¢ i nalezy kwestie powyzszag
ujgé w pytaniach i wniosku o zmiane SWZ do Zamawiajacego.

Do najwazniejszych z nich zalicza sie przede wszystkim:

1) ilos¢ zmieszanych odpaddw komunalnych i poziom selektywnej zbidrki odpadéw oraz jako$¢ selektywnie
zebranych surowcdw, ktéry z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury, edukacji spoteczenstwa, zachet ekono-
micznych i skutecznych mechanizmoéw kontroli - ktore wszystkie sg zalezne od Gminy;

2) sposob obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedtug zasad z Rozporzadzenia Ministra Klimatu
i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego



uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz.U. poz. 1530), przez ktérego zapisy recyklerzy zmuszeni sg wy-
kazywac¢ mniejsze ilosci odpaddw poddane recyklingowi;

3) obecnos¢ rynkéw zbytu dla wszystkich surowcow selektywnie zbieranych, w szczegdlnosci wymagania recy-
klerow;

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

Majac na uwadze powyzsze raz jeszcze pragniemy zauwazy¢, iz mozliwos¢ uzyskania okre$lonych w dokumen-
tacji przetargowej poziomoéw recyklingu odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest
uzalezniona co do zasady od szeregu czynnikéw — w wiekszosci niezaleznych od Wykonawcy.

W tym miejscu wskaza¢ trzeba na kwestie podnoszong w orzecznictwie m.in. niemoznos¢ naliczenia kary
umownej w przypadku braku winy wielokrotnie prezentowat Sad Najwyzszy, np. w wyroku z 20 marca 1968 r.,
sygn. akt II CR 419/67 wskazujac :

(-..) jezeli wykonanie lub nienaleZyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 Kc), kary umownej nie nalicza sie”.

W nowszym wyroku z 27 wrze$nia 2013 r., w sprawie sygn. akt I CSK 748/12 Sad Najwyzszy zauwazyt:
~Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowr jedynie wtedy, gdy niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dfuznik ponosi odpowiedzialnosc.
Innymi sfowy zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogoinej odpowiedzial-
nosci kontraktowej dtuznika, ktory zwolniony jest od obowigzku zapfaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialno-
sci. Oznacza to, Ze przestanka dochodzenia zapfaty kary umownej jest wina dfuznika w postaci co najmniej
niedbalstwa’.

Wyrok powyzszy potwierdza ugruntowang obecnie juz linie orzecznicza Sadu Najwyzszego (patrz wyrok z 26
stycznia 2011 r., sygn. akt II CSK 318/10, wyrok z 6 pazdziernika 2010 r., sygn. akt IT 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 IIT CKN 50/01, wyrok z 27
czerwca 2003 r., sygn. akt IV CKN 300/01).

W podobnym tonie wypowiada sie Krajowa Izba Odwotawcza zgodnie z orzecznictwem ktorej ,Kara umowna
nie moze prowadzic bowiem do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajacy winien
potrafic w sposob rzeczowy wyjasnic w jaki sposob, w oparciu o jakie mierniki wysokosc kary umownej za
uchybienie danemu obowigzkowi umownemu przyjat. Zamawiajacy nie moze przerzucac na potencjalnego wy-
konawce zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od wykonawcy oraz nie okreslac wysokosci kary umow-
nej w sposob dowolny, oderwany od realnego uszczerbku, ktory mogtby powstac po stronie zamawiajacego.
Zamawiajacy nie moze rowniez doprowadzic do wypaczenia instytucii kary umownej, ktorej zasadniczg funkcja
miataby byc funkcja stymulujaca (represyjna) wykonawce do prawidtowej realizacii zamowienia”. Pragniemy
zwroci¢ uwage, iz cytat powyzszy pochodzi z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 31 stycz-
nia 2024 r. o sygn. KIO 102/24, ktéra oceniajgc odwotanie na postanowienia SWZ i umowy, stwierdzita dodat-
kowo, ze : ,Zamawiajgcy poprzez obcigzenie wykonawcy karg umowng w wysokosci odpowiadajgcej ewentu-
alnej karze pienieznej naktadanej na gmine, niezasadnie przerzucit w catosci ryzyko kontraktowe zwigzane z
nieosiagnieciem wymaganych poziomow recyklingu na wykonawce”.

Warto wiec dostrzec, iz Wykonawca nie ma w ogoéle lub ma ograniczony wptyw na :

- ilo$¢ przekazywanych odpadéw zmieszanych przez mieszkancéw (20 03 01), ktére stanowig ponad 60%
wszelkich frakcji wykazanych w OPZ (ilo$¢ odpaddéw komunalnych szacowana do odebrania w roku 2025). Jak
wskazali Pafistwo na str. 2 OPZ ilo$¢ odpaddw zmieszanych przewidzianych do odbioru to 2000 Mg.

Jesli wiec warto$¢ ta stanowi 60% wszystkich odpadéw komunalnych przewidzianych do odbioru, a Wyko-
nawca ma osiggna¢ 55% poziomdw odzysku, oczywistym jest, iz uczyni¢ tego nie moze, a Zamawiajgcy stawia
wymagdania nieosiggalne, ktérych nieosiggniecie chce karac.

- poziomy recyklingu — co jest okoliczno$cig doskonale znang Zamawiajgcemu - mozna osiggngé zasadniczo z
odpadow zbieranych selektywnie: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkfa, bioodpaddw - a ten strumien
jest niewystarczajacy, zeby osiggng¢ poziom recyklingu na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego



(faczna ilos¢ odpaddw segregowanych papier, szkto, tworzywa, BIO zgodnie z podanymi przez Panstwa w
OPZ, to 800 Mg co stanowi 24%. Wliczajac w to réwniez odpady wielkogabarytowe taczna ilos¢ odpaddéw jakie
mozna poddac procesowi odzysku, wynosi 1 150 Mg co z kolei stanowi jedynie ponizej 35% wszystkich odpa-
déw komunalnych wskazanych w OPZ przez Zamawiajgcego do odbioru z terenu Gminy Biecz i dotyczy to sy-
tuacji 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 Mieszkancéw posiada w swej morfologii nawet do kilkudzie-
siecioprocentowy udziat ,balastu” czyli rodzaju odpadéw nie nadajacych sie do recyklingu.

- fakt, iz w roku 2025, zacznie obowigzywac w Polsce ,,system kaucyjny”, ktdry obejmie butelki z tworzyw
sztucznych i szkfa odpowiednio o pojemnosci do 3 litréw i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1
litra, czyli ten rodzaj opadéw, ktory jest najbardziej wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w naj-
wiekszym stopniu kwalifikuje sie do poddania temu procesowi.

W mysl projektowanych regut funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki bedg mogty by¢ oddawane
wiec odpfatnie do sklepdw (ze zwrotem kaucji), co niewatpliwe przyczyni sie do popularnosci systemu , kaucyj-
nego”, ale i zmniejszy dostepnos¢ Wykonawcdw do ww. odpaddw (zabraknie ich w workach segregowanych
odbieranych od wiascicieli nieruchomosci w ramach prowadzonego Zamédwienia). Na okoliczno$¢ powyzsza
rowniez Wykonawca nie ma wptywu, a zmniejszy to realnie szanse osiggniecia przez niego pozioméw odzysku.

- stosownie do postanowien ustawy o utrzymanie czystosci i porzadku w Gminach - co do zasady prerogatywy
w obszarze kontrolowania mieszkancow Gminy i zasad przestrzegania przepisow w obszarze ,selektywnego”
zbierania odpaddéw obcigzajg Zamawiajgcego.

Podobnie to Gmina zobligowana jest do przeprowadzania akcji edukacyjnych, planowania i zarzadzania syste-
mem odbioru i zagospodarowania odpadéw, ona rowniez wydaje stosowne akty prawa miejscowego (regula-
min utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy). Zamawiajacy sprawuje wreszcie kontrole nad wypet-
nieniem obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposéb selektywny, ustalajgc m.in. zasady naktadania i
okreslania optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiorki odpaddéw (art.
9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.), co w sposob efektywny moze przetozy¢ sie na zwiekszenie poziomu odpa-
déw odbieranych ,selektywnie”.

Nalezy takze zauwazy¢, iz przyczynienie sie Zamawiajgcego do powstania okolicznos$ci mogacych wptywac na
naliczenie ewentualnych kar umownych (z uwagi na brak osiggniecia pozioméw odzysku) wptywaé moze na
obnizenie kary.

Réwniez pominiecie przez Zamawiajgcego aktualnie artykutowanych postulatéw, uwag i zgtaszanych zagad-
nien, Wykonawca potraktuje — w przypadku natozenia przez Zamawiajgcego kar umownych w omawianym
zakresie — jako zaniechanie Gminy, ktéra posiadajgc stosowng wiedze i bedac poinformowang o stosownych
konsekwencjach braku zmiany zapiséw PPU i SWZ m.in. przez Wykonawce przyczyni sie do sytuacji w ktorej
bedzie chciata natozy¢ kare umowng i Wykonawce ukarac.

Reasumujac, aktualne zapisy wzoru PPU zatgczonej do SWZ postepowania w sposdb nieuprawniony przenoszg
— za nieosiggniecie wymaganych ,pozioméw odzysku” odpowiedzialnos¢ tylko na Wykonawce — podczas gdy
jak wskazano szereg okolicznosci jest od niego catkowicie niezaleznych, a jak sam Zamawiajacy wskazat pro-
cent odpadéw ,zmieszanych” oraz pozostatych nie podlegajgcych procesowi odzysku przewidzianych do od-
bioru od mieszkancéw ksztattuje sie na poziomie ponad 60% tak wiec odpady ktére mozna poddac procesowi
recyklingu stanowi¢ majg wg. samego Zamawiajgcego jedynie okoto 40%, co $wiadczy takze, iz zadanie osig-
gniecia poziomow wymaganych prawem na samym omawianym Zamowieniu jest niemozliwe i zupetnie nieza-
lezne od Wykonawcy o czym Zamawiajacy w czasie ogfaszania postepowania wiedziat.

Tym samym umowa tak uksztattowana i z takimi zapisami zapisami — na co uwage takze pragnie zwrdci¢
whnioskodawca -traktowana moze by¢ jako umowa ,,0 $wiadczenie niemozliwe”.

Zobowigzanie o $wiadczenie, ktdrego nie mozna wykonaé, jest niecelowe, a zatem niewazne. Powyzsza mysl
znalazta odzwierciedlenie w sformutowanej zasadzie prawa impossibilium nulla obligatio est (fac. ,nikt nie jest
zobowigzany do rzeczy niemozliwych”) przeniesionej aktualnie do polskiego porzadku prawnego w art. 387 § 1
k.c., zgodnie z ktérym umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Dlatego wymaganie przez Panstwa
osiggniecie przez Wykonawce ,,poziomoéw odzysku” w $wietle przedstawionych danych — przez samego Zama-
wiajgcego — 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
Zamawiajacego) przejawiajaca sie takze w tym, ze winien okolicznosci powyzsze zasygnalizowaé Zamawiaja-
cemu, a ten winien je rozwazyc i zbada¢ czy oczekiwane zapisy SWZ i OPZ sg ,mozliwe do osiggniecia” przez
Wykonawce. Powyzsze ma znaczenie m.in. na mozliwos¢ natozenia kar umownych, ich miarkowania itp.

Réwnoczes$nie Wykonawca zwraca uwage, iz multiplikowanie przez Zamawiajgcego kar umownych i obcigzanie
ryzykiem finansowym Wykonawcy — pozornie zwalniajace Gmine z odpowiedzialnosci finansowej - wptywac
musi, co oczywiste na zawyzenie sktadanej oferty Wykonawcy, albowiem kazdy profesjonalista uwzglednia w
cenie swych ofert ryzyka, kary umowne (w tym tg omawiana.

Z uwagi na kwestie powyzsze wniosek Wykonawcy wydaje sie jak najbardziej zasadny, uzasadniony, a Wyko-
nawca wnioskuje jak na wstepie, wnoszac do Zamawiajacego by pochylit sie nad przedstawiong argumentacja.

Odpowiedz:

Zamawiajacy przychyla sie do prosby Wykonawcy. Zamawiajgcy dokona zmiany w postepowaniu poprzez wy-
kreslenie z zatgcznika nr 1 ,,Opis przedmiotu zamoéwienia” (OPZ) pkt 4.19 oraz z zatgcznika nr 9 do SWZ
JIstotne postanowienia umowy” (IPU) § 6 ust 3 lit p) i § 13 ust 2 lit e).

Niniejsze odpowiedzi stanowig integralng cze$¢ SWZ. Pozostate warunki i wymagania okreslone w SWZ
pozostajg bez zmian. Powyzsze wyjasnienia sg wigzace dla wszystkich wykonawcow.
W zwiazku z udzielonymi odpowiedziami Zamawiajacy dokonuje zmiany tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) i tym samym przedtuza pierwotny termin sktadania ofert na dzien
8.11.2024 r. godz. 10:00 i otwarcia ofert na dzien 8.11.2024 r. godz. 10:05.

Burmistrz

I-I mgr Mirostaw Wedrychowicz
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