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ZP.271.16.2024
WYJASNIENIA TREŚCI

 SPECYFIKACJI WARUNKÓW ZAMÓWIENIA

Dotyczy postępowania o udzielenie zamówienia publicznego pn. 
Odbiór i zagospodarowanie odpadów komunalnych z nieruchomości zamieszkałych, niezamieszkałych z terenu Gminy Narol  oraz z PSZOK w 2025 r
Zamawiający na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo Zamówień Publicznych, w odniesieniu do zapytań Wykonawców dotyczących Specyfikacji Warunków Zamówienia udziela następujących wyjaśnień bez ujawniania źródła zapytania.
Pytanie 1.

Zwracam się z prośbą o zmianę zapisów w przedmiotowym postępowaniu w poniżej wskazanych kwestiach poprzez ich wykreślenie: 

1. W zakresie obowiązku osiągnięcia poziomów recyklingu i kar przewidzianych w zapisach: Specyfikacji Warunków Zamówienia (SWZ) Załącznik nr 2 „Wzór Umowy” (WU) § 8 ust 2, § 8 ust 3, § 8 ust 4; Załącznik nr 4 do SWZ „Opis przedmiotu umowy” (OPZ) Rozdział II pkt 2, Rozdział III pkt 6 (strona 3), Rozdział V pkt 2, 

Zamawiający przewidział w WU (§ 8 ust 2), nałożenie na Wykonawcę obowiązku zapłaty kar umownych „…w wysokości 85% za nie osiągnięcie wymaganych poziomów przygotowania do ponownego użycia i recyklingu odpadów komunalnych…”, co w odniesieniu do ww. postępowania oznacza wymagania osiągnięcie poziomu 55% recyklingu w 2025 roku pomimo, iż spełnienie tych wymogów jest obiektywnie niemożliwe i nie zależy tylko i wyłącznie od Wykonawcy jak wykazano poniżej. 

Odnosząc się do powyższego, należy zwrócić uwagę na fakt, że Wykonawca, który będzie realizował przedmiotowe zamówienia nie ma wpływu na to, jaki strumień odpadów zostanie mu przekazany do odbioru i zagospodarowania, ale i na sposób segregacji odpadów przez mieszkańców. 

Wreszcie Wykonawca nie ma możliwość oddziaływania na mieszkańców w sposób jaki może robić to Gmina np. poprzez nakładanie kar lub podwyższanie stawki za odbiór odpadów od tych osób, które do zasad obowiązujących na terenie Gminy nie stosują się . 

Z doświadczeń wnoszącego wniosek wynika, że strumień przekazywanych odpadów jest bardzo zanieczyszczony, co jest podstawowym problem (zupełnie niezależnym od potencjalnego wykonawcy, a więc przez niego nie zawinionym), który finalnie determinuje już na wstępie wysokość uzyskiwanych poziomów odzysku, a w konsekwencji uniemożliwia jego osiągnięcie z przyczyn niezależnych od Wykonawcy. 

Osiągnięcie poziomów recyklingu – co pragniemy raz jeszcze podkreślić - zależy więc od wielu aspektów organizacyjno-rynkowych, z których większość – co jest okolicznością znaną także Zamawiającemu - znajduje się poza kontrolą Wykonawcy usług odbioru i zagospodarowania odpadów komunalnych. W kontekście więc próby nakładania kar umownych za takie okoliczności nie można aspektu tego pominąć i należy kwestię powyższą ująć w pytaniach i wniosku o zmianę SWZ do Zamawiającego. 

Do najważniejszych z nich zalicza się przede wszystkim: 

1) ilość zmieszanych odpadów komunalnych i poziom selektywnej zbiórki odpadów oraz jakość selektywnie zebranych surowców, który z kolei zależy od dostępnej infrastruktury, edukacji społeczeństwa, zachęt ekonomicznych i skutecznych mechanizmów kontroli - które wszystkie są zależne od Gminy; 
2) sposób obliczania masy odpadów poddanych recyklingowy według zasad z Rozporządzenia Ministra Klimatu i Środowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomów przygotowania do ponownego użycia i recyklingu odpadów komunalnych (Dz.U. poz. 1530), przez którego zapisy recyklerzy zmuszeni są wykazywać mniejsze ilości odpadów poddane recyklingowi; 
3) obecność rynków zbytu dla wszystkich surowców selektywnie zbieranych, w szczególności wymagania recyklerów; 
4) wejście w życie tzw. „systemu kaucyjnego”. 
5) braku bezpośredniego „władztwa administracyjnego” i instrumentów ustawowych po stronie Wykonawcy – przypisanych m.in. ustawą o utrzymaniu czystości i porządku w gminach - Zamawiającemu 
Mając na uwadze powyższe, możliwość uzyskania określonych w dokumentacji przetargowej poziomów recyklingu odpadów komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzależniona jak wykazano od szeregu czynników – w większości niezależnych od Wykonawcy. 

Warto więc dostrzec, iż Wykonawca nie ma w ogóle lub ma ograniczony wpływ na : 

- ilość przekazywanych odpadów zmieszanych przez mieszkańców (20 03 01), które stanowią ponad 56% wszelkich frakcji wykazanych w OPZ będących bazą wyliczania poziomów. Jak wskazali Państwo na str. 1 OPZ pkt 6, ilość odpadów zmieszanych przewidzianych do odbioru to 660 Mg. Jeśli więc tylko ta wartość stanowi ponad 56% wszystkich odpadów komunalnych przewidzianych do odbioru, a Wykonawca ma osiągnąć 55% poziomów odzysku, oczywistym jest, iż uczynić tego nie może, a Zamawiający stawia wymagania nieosiągalne, których nieosiągnięcie chce karać. 

- poziomy recyklingu – co jest okolicznością doskonale znaną Zamawiającemu - można osiągnąć zasadniczo z odpadów zbieranych selektywnie: papieru, metali, tworzyw sztucznych, szkła, bioodpadów - a ten strumień jest niewystarczający, żeby osiągnąć poziom recyklingu na poziomie wymaganym przez Zamawiającego (łączna ilość odpadów segregowanych papier, szkło, tworzywa, BIO zgodnie z podanymi przez Państwa w OPZ, to 367Mg w 2025 roku prowadzonego postępowania, co stanowi poniżej 32%. Wliczając w to również odpady wielkogabarytowe łączna ilość odpadów jakie można poddać procesowi odzysku, wynosi 473 Mg co z kolei stanowi jedynie 40,5 % wszystkich odpadów komunalnych wskazanych w OPZ przez Zamawiającego do odbioru z terenu Gminy Narol i dotyczy to sytuacji idealnej, również nie występującej w praktyce. 

Należy zwrócić uwagę, iż poddanie procesowi odzysku nie jest równoznaczne z uzyskaniem odzysku z uwagi na to, iż każdy odpad segregowany odbierany od Mieszkańców posiada w swej morfologii nawet do kilkudziesięcioprocentowy udział „balastu” czyli rodzaju odpadów nie nadających się do recyklingu. Warto jeszcze do wniosku niniejszego dodać, że przykładowo Departament Ochrony Środowiska, Urząd Marszałkowskiego Województwa Śląskiego szacuje, że 55% poziom recyklingu, wymagany za 2025 r. aktualnie jest poza zasięgiem Gmin (https://www.portalsamorzadowy.pl/gospodarka-komunalna/zachodniopomorskie-spalil-sie-wiatrak-miedzy-koszalinem-a-slawnem,585305.html?mp=promo ), a więc i Wykonawców, co potwierdza tylko wnioski Wykonawcy dodatkowo biorąc pod uwagę iż strumień odpadów jaki jest zbierany przez Wykonawcę jest zawsze niższy niż strumień jakim dysponuje końcowo Gmina. 

- fakt, iż w 2025 roku będzie obowiązywać w Polsce „system kaucyjny”, który obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkła odpowiednio o pojemności do 3 litrów i do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemności do 1 litra, czyli ten rodzaj opadów, który jest najbardziej wartościowy z punktu widzenia recyklingu, gdyż w największym stopniu kwalifikuje się do poddania temu procesowi. 

W myśl projektowanych reguł funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki będą mogły być oddawane więc odpłatnie do sklepów (ze zwrotem kaucji), co niewątpliwe przyczyni się do popularności systemu „kaucyjnego”, ale i zmniejszy dostępność Wykonawców do ww. odpadów (zabraknie ich w workach segregowanych odbieranych od właścicieli nieruchomości w ramach prowadzonego Zamówienia). Na okoliczność powyższą również Wykonawca nie ma wpływu, a zmniejszy to realnie szanse osiągnięcia przez niego poziomów odzysku. 

- stosownie do postanowień ustawy o utrzymanie czystości i porządku w Gminach - co do zasady prerogatywy w obszarze kontrolowania mieszkańców Gminy i zasad przestrzegania przepisów w obszarze „selektywnego” zbierania odpadów obciążają Zamawiającego. 
Podobnie to Gmina zobligowana jest do przeprowadzania akcji edukacyjnych, planowania i zarządzania systemem odbioru i zagospodarowania odpadów, ona również wydaje stosowne akty prawa miejscowego (regulamin utrzymania czystości i porządku na terenie gminy). Zamawiający sprawuje wreszcie kontrolę nad wypełnieniem obowiązku zbierania odpadów komunalnych w sposób selektywny, ustalając m.in. zasady nakładania i określania opłaty podwyższonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiórki odpadów (art. 9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.), co w sposób efektywny może przełożyć się na zwiększenie poziomu odpadów odbieranych „selektywnie”. 
Reasumując, aktualne zapisy WU (załącznika nr 2 do SWZ), w sposób nieuprawniony przenoszą – za nieosiągnięcie wymaganych „poziomów odzysku” odpowiedzialność w 85% na Wykonawcę – podczas gdy jak wskazano szereg okoliczności jest od niego całkowicie niezależnych, a jak sam Zamawiający wskazał procent odpadów „zmieszanych” oraz pozostałych nie podlegających procesowi odzysku przewidzianych do odbioru od mieszkańców kształtuje się na poziomie ponad 56% tak więc odpady które można poddać procesowi recyklingu (nie mówimy tutaj o odzyskanej ilości odpadów w procesie recyklingu tylko o wkładzie do procesu odzysku) stanowić mają wg. samego Zamawiającego około 40%, co świadczy także, iż zadanie osiągniecia poziomów wymaganych prawem na samym omawianym Zamówieniu jest niemożliwe i zupełnie niezależne od Wykonawcy o czym Zamawiający w czasie ogłaszania postępowania wiedział. 

Tym samym umowa tak ukształtowana i z takimi zapisami – na co uwagę także pragnie zwrócić wnioskodawca -traktowana może być jako umowa „o świadczenie niemożliwe”. 
Zobowiązanie o świadczenie, którego nie można wykonać, jest niecelowe, a zatem nieważne. Powyższa myśl znalazła odzwierciedlenie w sformułowanej zasadzie prawa impossibilium nulla obligatio est (łac. „nikt nie jest zobowiązany do rzeczy niemożliwych”) przeniesionej aktualnie do polskiego porządku prawnego w art. 387 § 1 k.c., zgodnie z którym umowa o świadczenie niemożliwe jest nieważna. Dlatego wymaganie przez Państwa osiągnięcie przez Wykonawcę „poziomów odzysku” w świetle przedstawionych danych – przez samego Zamawiającego – potraktować należy jako taką umowę. 

Wykonawca składa wniosek powyższy także z ostrożności, albowiem od „profesjonalisty” w ujęciu art. 355 par 1 i 2 ustawy kodeksu cywilny, wymagana jest od niego „należyta staranność” (podobne reguły odnosi się do Zamawiającego) przejawiająca się także w tym, że winien okoliczności powyższe zasygnalizować Zamawiającemu, a ten winien je rozważyć i zbadać czy oczekiwane zapisy PU i OPZ są „możliwe do osiągniecia” przez Wykonawcę. Powyższe ma znaczenie m.in. na możliwość nałożenia kar umownych, ich miarkowania itp. 

Równocześnie Wykonawca zwraca uwagę, iż nakładanie przez Zamawiającego różnego rodzaju obciążeń ryzykiem finansowym Wykonawcy – pozornie zwalniające Gminę z odpowiedzialności finansowej - wpływać musi, co oczywiste na - niepotrzebne zdaniem Wykonawcy – prawidłowe skalkulowanie ryzyk kontraktowych i prawidłową wycenę oferty składanej przez Wykonawców, albowiem każdy profesjonalista uwzględnia w cenie swych ofert ryzyka, kary umowne czy ryzyka płynące z nieosiągnięcia nakładanych na niego zobowiązań co w konsekwencji wpływa bezpośrednio na opłaty ponoszone przez Mieszkańców i narusza zasady współżycia społecznego oraz wzajemne korelacje pomiędzy Mieszkańcami a Wykonawcą. Zamawiający w chwili przeprowadzania omawianego postepowania nie może określić czy kary na Gminę zostaną ze strony WIOŚ w praktyce nałożone, w jakiej wysokości i czy w wyniku wyjaśnień nie zostaną przez WIOŚ obniżone lub całkiem zniesione, a w końcu czy w związku z obecną sytuacją zmian w systemie gospodarowania odpadami prawodawstwo w tym zakresie nie zostanie zmienione (system kaucyjny i ROP). Natomiast po stronie Wykonawców istnieje za to zobowiązanie do skalkulowania omawianych kar w ofercie w wariancie maksymalnym. 

Z uwagi na kwestie powyższe wniosek Wykonawcy wydaje się jak najbardziej zasadny i uzasadniony, a Wykonawca wnioskuje jak na wstępie o wykreślenie zapisów w zakresie nakładania kar finansowych a w zakresie pozostałych zapisów uzyskaniu poziomów o ich wykreślenie lub doprecyzowanie zapisów poprzez potwierdzenie iż intencją Zamawiającego we wskazanych przez Wykonawcę zapisach było to, że zakładając że ewentualny Wykonawcą jest profesjonalnym podmiotem prowadzącym działalność w zakresie odbioru odpadów od właścicieli nieruchomości, znającym obowiązujące go przepisy prawne i podejmując się tego rodzaju działalności powinien ją tak organizować i dokładać wszelkich starań aby dążyć do uzyskania jak najwyższego poziomu recyklingu a nie przyjmować na siebie takiego obowiązku poprzez bezwzględne „…zapewnienie osiągnięcia wymaganych poziomów..” czy przyjmowania odpowiedzialności finansowej za Zamawiającego do „zobowiązania do zapłaty na rzecz Zamawiającego kary w wysokości 85%” o których mowa we wniosku i SWZ. 

Wnosimy więc do Zamawiającego by pochylił się nad przedstawioną argumentacją, która przyjęta została np. przez Gminę Medyka, Miasto Radymno czy Gminę Kamienica, Biecz, Łukowica, Limanowa, Krzanowice i wiele innych.
Odpowiedź:

Zamawiający podtrzymuje zapis projektowanych postanowień umownych wskazując, 
że w wyroku KIO w Warszawie (z dnia 31 stycznia 2024 r. o sygn. KIO 102/24) 
Izba stwierdziła, że, cyt.: „W świetle bowiem ww. okoliczności nie jest uzasadnione, aby kara umowna w wysokości odpowiadającej ewentualnej karze pieniężnej nakładanej na Zamawiającego obciążała w całości wykonawcę. (…) 
Reasumując, w świetle poczynionych wyżej ustaleń Izba stwierdziła, że Zamawiający poprzez obciążenie wykonawcy karą umowną w wysokości odpowiadającej ewentualnej karze pieniężnej nakładanej na gminę, niezasadnie przerzucił w całości ryzyko kontraktowe związane z nieosiągnięciem wymaganych poziomów recyklingu na wykonawcę.”. 
Przenosząc powyższe Zamawiający nie „przerzuca” całość ewentualnie nałożonej kary w decyzji administracyjnej, a jedynie część.
Wyjaśnienia SWZ stanowią integralną część Specyfikacji Warunków Zamówienia i są wiążące dla wszystkich uczestników postępowania. 
                                                                                                                                     Arkadiusz Mroczek
                                                                                                               Burmistrz Miasta i Gminy Narol

