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Do wszystkich zainteresowanych

Dotyczy postepowania pn.: ,,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
z nieruchomosci z terenu Gminy Rabka-Zdréj w 2025 roku - Il postepowanie”.

Burmistrz Rabki — Zdroju — Zamawiajgcy w wyzej wymienionym postepowaniu przetargowym —
dziatajgc na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamodwien
Publicznych (t.j. Dz.U. 2024 poz. 1320, z p6zn. zmian.) — ustawa Pzp, w zwigzku z pytaniami
dotyczgcymi tresci SWZ jakie wptynety do Zamawiajgcego od Uczestnika postepowania
udziela odpowiedzi na zadane pytania.

Pytanie nr 1:
W § 3 ust. 14-17 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze:

14. ,Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp wysokosé wynagrodzenia naleznego Wykonawcy moze
podlega¢ waloryzacji w przypadku zmiany ceny materiatdow lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zaméwienia. Przez zmiane ceny materiatdw lub kosztéw rozumie sie wzrost
dajacych sie wyodrebni¢ i ustali¢ cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub
kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie.
Waloryzacja ta bedzie dokonywana z zachowaniem nastepujgcych zasad i w nastepujgcy
sposob:

a) waloryzacja wynagrodzenia moze nastgpic¢ po raz pierwszy po uptywie 3 miesiecy liczgc od
daty rozpoczecia wykonywania Umowy, w taki sposob ze poczatkowym terminem ustalenia
zmiany wynagrodzenia jest pierwszy dzien przypadajgcy po uptywie petnych 3 miesiecy
obowigzywania umowy,

b) waloryzacja dokonywana bedzie w okresach kwartalnych, w ktérych moze nastgpowac
zmiana wynagrodzenia Wykonawcy,

C) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia nie moze by¢é mniejszy niz 15% dotychczasowego poziomu cen
ryczattowych okreslonych w §3 ust. 1.

d) waloryzacja dokonywana bedzie w oparciu o ogtaszany w komunikacie przez Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych w ujeciu
kwartalnym.

e) waloryzacji, podlega pozostata do wyptaty czes¢ Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
tj. czeSC wynagrodzenia nalezna za ustugi wykonane w kolejnym okresie, w ktérym
waloryzacja nastepuje.
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f) waloryzacji podlega¢ beda ceny ryczattowe ustug Wykonawcy oraz zwigzana z ich zmiang
wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1.

- maksymalna wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1 jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian w wysokosci wynagrodzenia wynikajgcych z dokonywania waloryzacji nie moze
przekroczy¢ wartosci 7,5 % wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1 umowy
z chwili jej zawarcia.

15. Strona umowy Zagdajgca zmiany wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,
przedstawia drugiej Stronie odpowiednio uzasadniony wniosek, nie pézniej niz do 30 dnia od
daty publikacji komunikatu Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego, zawierajgcy doktadny
opis proponowanej zmiany wraz ze szczegotowg kalkulacja kosztow oraz zasadami
sporzgdzenia takiej kalkulaciji.

Whniosek musi zawiera¢ dowody jednoznacznie wskazujgce, ze zmiana cen materiatéw
lub kosztéw o ponad 15% w stosunku do cen lub kosztéw obowigzujgcych w terminie
sktadania oferty, wptyneta na koszty wykonania zamoéwienia,

16. W terminie 14 dni od otrzymania wniosku, o ktérym mowa powyzej, Strona umowy, ktorej

przedtozono wniosek, moze zwrécic sie do drugiej Strony z wezwaniem o jego uzupetnienie,
poprzez przekazanie dodatkowych wyjasnien, informacji lub dokumentéw; wnioskodawca
zobowigzany jest odpowiedzie¢ na wezwanie wyczerpujgco i zgodnie ze stanem faktycznym,
w terminie 7 dni od dnia otrzymania wezwania. Strona umowy, ktérej przedtozono wniosek,
w terminie 14 dni od otrzymania kompletnego wniosku, informac;ji i wyjasnien, zajmie pisemne
stanowisko w sprawie; za dzien przekazania stanowiska, uznaje sie dzien jego wystania na
adres wtasciwy dla doreczenh pism odpowiednio do Zamawiajgcego lub Wykonawcy. Jezeli
zostanie wykazane, ze zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia uzasadniajg zmiane wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, Strony
umowy zawrg stosowny aneks do umowy, okreslajagcy nowg wysokos¢ wynagrodzenia
Wykonawcy.

17. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 14 -16, w terminie
30 dni od daty zawarcia z Zamawiajgcym aneksu, o ktérym mowa w ust. 16 zobowigzany jest
do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart on umowe,
w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli spetnione sg warunki okreslone w art. 439 ust. 5 ustawy Pzp”.

Tak uregulowana klauzula waloryzacyjna jest niezgodna z przepisami art. 439 ustawy pzp
i dlatego wnosze o zmodyfikowanie postanowien wzoru umowy w taki sposob, aby uzyskaty
nastepujgce brzmienie:

14.Zgodnie z art. 439 ustawy Pzp wysokos¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy moze
podlega¢ waloryzacji w przypadku zmiany ceny materialdbw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamowienia.

Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztéw rozumie sie wzrost dajgcych sie wyodrebnié
i ustali¢ cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem ceny lub kosztu przyjetych w celu
ustalenia wynagrodzenia Wykonawcy zawartego w ofercie. Waloryzacja ta bedzie
dokonywana z zachowaniem nastepujacych zasad i w nastepujacy sposob:

g) waloryzacja wynagrodzenia moze nastgpi¢ po raz pierwszy po uptywie 3 miesiecy liczgc
od daty rozpoczecia wykonywania Umowy, w taki sposéb ze poczgtkowym terminem ustalenia
zmiany wynagrodzenia jest pierwszy dzien przypadajgcy po uptywie peinych 3 miesiecy
obowigzywania umowy,

h) waloryzacja dokonywana bedzie w okresach kwartalnych, w ktérych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia Wykonawcy,



i) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany

wynagrodzenia nie moze by¢ mniejszy niz 2% dotychczasowego poziomu cen ryczattowych
okreslonych w §3 ust. 1.

j) waloryzacja dokonywana bedzie w oparciu o ogfaszany w komunikacie przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych w ujeciu
kwartalnym.

k) waloryzacji, podlega pozostata do wyptaty czes¢ Wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
tj. czeSC wynagrodzenia nalezna za ustugi wykonane, w czasie od daty ztozenia wniosku
o waloryzacje;

[) waloryzacji podlega¢ bedg ceny ryczaltowe ustug Wykonawcy oraz zwigzana z ich zmiang
wysokos¢ wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1.

- maksymalna wysoko$¢ zmiany wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1 jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania
zmian w wysokosci wynagrodzenia wynikajgcych z dokonywania waloryzacji nie moze
przekroczy¢ wartosci 7,5 % wynagrodzenia ryczattowego okreslonego w §3 ust. 1 umowy
z chwili jej zawarcia.

15.Strona umowy zadajgca zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy,
przedstawia drugiej Stronie odpowiednio uzasadniony wniosek, nie pozniej niz do 30 dnia
od daty publikacji komunikatu Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego, zawierajgcy
doktadny opis proponowanej zmiany wraz ze szczegotowg kalkulacjg kosztow oraz zasadami
sporzgdzenia takiej kalkulacji.

Z uwagi na fakt, ze Wniosek musi zawiera¢ dowody jednoznacznie wskazujgce, ze zmiana cen
materiatdbw lub kosztow o ponad 2% w stosunku do cen lub kosztéw obowigzujgcych
w terminie sktadania oferty, wplyneta na koszty wykonania zamowienia,

16.Z uwagi na fakt, ze Strony okreslity mechanizm waloryzacji oparty na wskaznik cen towarow
i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym, ktéry jest urzedowo ogtaszany, w przypadku
jego wzrostu, nie jest konieczne przedstawianie dalszych dowoddéw na zaistnienie wzrostu
kosztéw.

Zadaniem strony, ktéra sktada wniosek o waloryzacje jest rzetelne przedstawienie kalkulacji
ceny, ktéra odpowiadaé bedzie catemu procentowemu wzrostowi, jaki okresla przyjety
wskaznik. Strona Umowy, ktéra otrzyma wniosek o waloryzacje wynagrodzenia zobowigzana
bedzie w ciggu 7 dni do udzielenia odpowiedzi czy wyraza zgode na waloryzacje, czy wymaga
uzupetnienia watpliwosci, brak stanowiska Strony w terminie 7 dni Strony Umowy uznajg
zawyrazenie zgody na wnioskowane warunki waloryzacji opisane we wniosku
waloryzacyjnym. W przypadku wystgpienia watpliwoéci co do zakresu wniosku
waloryzacyjnego w ciggu 7 dni od jego otrzymania Strona Umowy zobowigzana byla do
wskazania jakich informacji jeszcze potrzebuje, aby uwzgledni¢ wniosek lub wskazaé
watpliwosci, na ktére druga Strona Umowy musi odpowiedzie¢ w ciggu 7 dni od daty
otrzymania pisma z tymi informacjami. Po przedstawieniu szczegétowych wyliczen, Strony
umowy zawrg stosowny aneks do umowy, okreslajgcy nowg wysoko$¢ wynagrodzenia
Wykonawcy, ktéry obowigzywaé bedzie od daty ztozenia wniosku waloryzacyjnego. odmowa
wyrazenia zgody na waloryzacje wymaga szczegotowego uzasadnienia faktycznego
na pismie.

17. Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 14 -16, w terminie
30 dni od daty zawarcia z Zamawiajgcym aneksu, o ktérym mowa w ust. 16 zobowigzany jest
do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktérym zawart on umowe,
w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy, jezeli spetnione sg warunki okreslone w art. 439 ust. 5 ustawy Pzp.



Powyzsza zmiana wzoru umowy ma swoje uzasadnienie wynikajgce z faktu, ze celem
wprowadzenia do ustawy Pzp art. 439 ustawy pzp, czyli obowigzku umieszczania w umowie
klauzuli waloryzacyjnej jest to, ze dziatanie Zamawiajgcego musi uwzgledniaé nie tylko jego
interes gospodarczy, ale takze realizowaé cel, jakiemu stuzy wprowadzenie klauzul
waloryzacyjnych do kontraktu. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien wiec wzig¢ pod
uwage znane mu (w momencie przygotowania postepowania) warunki rynkowe, ktére obecnie
sg bardzo niestabilne. W tych warunkach, majgc na uwadze choéby poziomy inflaciji,
ograniczenia mozliwosci zmiany wynagrodzenia od zaistnienia wzrostu cen i kosztéw o wiecej
ni 15%, powoduje, ze waloryzacja wynagrodzenia jest w zasadzie niemozliwa — pozorna.
Wzrost wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych w ujeciu kwartalnym o wiecej niz 15 %
przy tak wysokiej inflacji jakg notowano w Polsce i na Swiecie w ostatnich latach, powodowatby
stwierdzenie zjawiska katastrofy ekonomicznej, co na szczescie w chwili obecnej jest
nieprawdopodobne. Dlatego aby realnie mozliwe bylo zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej
konieczne jest ustalenie takich zasad — w szczegodlnosci — progu, od ktérego rzeczywiscie
intencja ustawodawcy wyrazona w przepisach pzp mogtaby by¢ zrealizowana. Wobec
powyzszego, majgc na uwadze 12 miesieczny okres realizacji zamowienie wnosimy o zmiane
postanowienia jak wyzej wskazano, na takie ktére spowodujg mozliwos¢ dziatania
mechanizmu waloryzaciji (jaki proponujemy - a jakiego brak w postanowieniach wzoru Umowy)
w sposo6b zgodny z art. 439 ustawy pzp. Majgc na uwadze aktualng sytuacje gospodarczg, tak
ustalony jak w obecnym brzmieniu § 3 wzoru umowy, prég waloryzacji na poziomie 15% nie
zapewnia realizacji celu jaki ma spetnia¢ prawidtowo ustalona klauzula waloryzacyjna.
Wykonawca w konsekwencji wnioskuje, aby waloryzacja miata charakter niejako
automatyczny, tj. stawki za realizacje ustug byly kwartalnie aktualizowane zgodnie ze zmiang
ceny materiatu lub kosztu lub wzrostu wskaznika, ktéry po przekroczeniu 2% z automatu
uprawnia Strony do waloryzacji wynagrodzenia tyle razy, ile razy wskaznik przekroczy
ustalong 3% wartos¢ w trakcie trwania kontraktu.

Odpowiedz na pytanie nr 1:

Zgodnie z SWZ oraz zgodnie z niniejszymi odpowiedziami. Zamawiajgcy nie zmienia zapisow
WZOru umowy.

Pytanie nr 2:

W odniesieniu do postanowien § 2 pkt 2 i §11 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy wskazujemy,
ze Zamawiajgcy w taki sposob uksztattowat postanowienia dokumentacji Postepowania,
ze nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze przenidst na Wykonawce petng odpowiedzialnosé
jakg Zamawiajgcy moze ponies¢ za nieosiggniecie pozioméw recyklingu zgodnie z art. 9z
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach w ramach Umowy. W ocenie Wykonawcy
Zamawiajgcy dokonat, ksztattujgc w ten sposéb postanowienia SWZ, obcigzenia Wykonawcy
W rzeczywistosci wyzszg niz ustawowo przypisang Gminie odpowiedzialnoscig
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 postanowien umownych
nie ksztattowa¢ w sposob razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé
wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce”. Wprowadzenie tej zasady nie ma na
celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy, ktory jest
uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg zamowienia, a jedynie
eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy
majacy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli
je zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.



W tym miejscu pragniemy zwréci¢ uwage na fakt, ze Krajowa lzba Odwotawcza wyroku KIO
z dnia 6 luty 2024 r. w sprawie o sygnaturze KIO 102/24 oraz w sprawach pod sygnaturg KIO
324/23 z 20 listopada 2023 r. i KIO 3176/23 z 21 listopada 2023 r., uznata, ze: ,Reasumujgc, w
Swietle poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy poprzez obcigzenie
wykonawcy karg umowng w wysokoSci odpowiadajgcej ewentualnej karze pienieznej
naktadanej na gmine, niezasadnie przerzucit w catosci ryzyko kontraktowe zwigzane z
nieosiggnieciem wymaganych pozioméw recyklingu na wykonawce ”.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy przewidziat kary umowne w wysokosci
odpowiadajgcej karom pienieznym, jakie moga by¢ na niego nakltadane w razie nieosiggniecia
wymaganych poziomow recyklingu (art. 9z ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach). Sytuacja Zamawiajgcego i wykonawcy realizujgcego niniejsze zamowienie nie jest
jednak taka sama. Powody wskazujemy ponizej, a wynikajg one m. in. z:

1. Wptyw wprowadzonego systemu kaucyjnego na mozliwosci Wykonawcy w osigganiu
wymaganych poziomow recyklingu:

Po pierwsze, zgodnie z obecnie przewidywanymi zasadami funkcjonowania systemu
kaucyjnego odpady objete tym systemem Zamawiajgcy bedzie mogt wliczy¢ sobie do poziomu

recyklingu, podczas gdy wykonawca nie bedzie miat takiej mozliwosci. To powoduje,
ze w przypadku Zamawiajgcego ryzyko nieosiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu,
a w efekcie — bycia obcigzonym karg pieniezng, jest znacznie mniejsze niz w przypadku
wykonawcy.

Obowigzek wprowadzenia systemu kaucyjnego w Polsce nakfada ustawa z dnia 13 lipca
2023 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1852). Od 1 stycznia 2025 roku ma zaczg¢ obowigzywac
system kaucyjny w Polsce. System kaucyjny obejmuje jednorazowe butelki z tworzyw
sztucznych o pojemnosci do 3 litrow, szklane butelki wielokrotnego uzytku do 1,5 litra oraz
metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra. Zatem wszystkie te rodzaje odpadodw, ktére to frakcje
odpaddéw pozwalajg na ,wysoki poziom recyklingu”. Przedsiebiorcy beda musieli osiggac
okreslone poziomy selektywnego zbierania opakowan (90% od 2029 roku).

Nowy porzgdek prawny ma ogromny wptyw na mozliwo$¢ osiggniecia wymaganych poziomow
recyklingu przez Wykonawce sSwiadczacego ustuge odbierania, transportu i
zagospodarowania odpadow komunalnych poniewaz Wykonawca straci mozliwos¢ wliczania
odpadow z oddanych do odzysku tworzyw sztucznych, wg danych statystycznych z 2023 r.:

1) masa PET (wytacznie butelki plastikowe) na rynku Polskim to od 200 000 MG do 297 000 Mg
rocznie;

2) masa metali — masa puszek aluminiowych ok. 60 000 mg rocznie;

3) masa szkta 100 000 Mg rocznie (rzeczywista ilos¢ to 525 000 Mg, ale po korekcie zwigzanej
z koniecznoscig uwzglednienia wylgcznie zwrotnych opakowan szklanych do systemu
kaucyjnego przyjmuje sie 100 000 Mg);

Jak wida¢ z powyzszego Wykonawca ustugi nie bedzie mogt, jak dotychczas:

a) przekaza¢ ww odpaddéw do instalacji w celu poddania ich recyklingowi i uzyska¢ z tego
zrédta poziomu recyklingu (ilos¢ odpaddw wchodzgcych w system kaucyjny realnie zostanie
usunieta ze strumienia odpadow odbieranych przez Wykonawce, czyli zmniejszy sie
mozliwo$¢ Wykonawcy w uzyskaniu poziomu recyklingu), radykalnie zmniejsza sie
i jednoczesnie staje sie niemozliwe po stronie Wykonawcy osiggniecie wymaganych w SWZ
poziomow recyklingu;

b) nie bedzie mégt uzyskaé wynagrodzenia z tytutu zbytu surowcéw — co ma wpltyw
bezposredni na koszty realizacji ustugi,



c) w przypadku utrzymania w SWZ obowigzku zaptaty kary umownej w ceneg oferty zmuszony
bedzie wliczy¢ ryzyko zwigzane z wysokim prawdopodobienstwem koniecznosci zaptaty kary
za nieosiggniecie poziomow recyklingu, co znacznie podwyzszy koszt realizacji ustugi —
wyzsze ceny ofert dla Zamawiajacego;

Wprowadzenie w Polsce systemu kaucyjnego, jak wida¢ z powyzszego zestawienia faktéw,
ma bezposrednie przetozenie na sposéb realizacji ustugi dla Zamawiajgcego -
w szczegolnosci w kontekscie zrealizowania przez Wykonawce ustalonego w umowie
obowigzku osiggniecia poziomoéw recyklingu. Wprost i niezaprzeczalnie wprowadzenie
systemu kaucyjnego powoduje, ze niemozliwe staje sie aby caty obowigzek jaki spoczywa na
Zamawiajgcym w zakresie osiggniecia poziomu recyklingu moégt by¢ zrealizowany przez
Wykonawce. Zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajacy zrealizowane w ramach systemu
kaucyjnego poziomy odzysku moze wliczy¢ w osiggane przez siebie poziomy recyklingu
a Wykonawca nie moze tego uczynic.

Dlatego konieczne jest dokonanie modyfikacji SWZ, w kierunku, ktéry spowoduje
dostosowanie postanowien dokumentacji przetargowej do realnych mozliwosci realizacji
ustugi.

2. Po drugie, zgodnie z przywotanymi przez Wykonawce przepisami, tj. art. 9ze ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach oraz art. 189f S 1 pkt 1 k.p.a., Zamawiajgcy moze
tez ubiegaC sie o zawieszenie, a nastepnie umorzenie kary pienieznej za nieosiggniecie
wymaganych pozioméw recyklingu lub o odstgpienie od jej natozenia, a tym samym moze
unikngé¢ tej kary, jezeli ziszczg sie przestanki zawarte w ww. przepisach (podjecie dziatah
naprawczych, usuniecie przyczyn natozenia kary, brak zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi
oraz srodowiska). Powyzsze korzystne dla Zamawiajgcego mozliwosci, w mys| postanowien
projektu umowy, nie wptyng jednak na podstawe naliczenia kary umownej wykonawcy.

W tym miejscu wskazaé nalezy na szereg obowigzkow, ktdre w celu osiggniecia poziomow
recyklingu zrealizowa¢ musi gmina — tu Zamawiajacy, a na jakie nie ma najmniejszego wptywu
Wykonawca. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 u.c.p.g. to Zamawiajgcy jest zobowigzany
do zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkanhcy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala
regulamin utrzymania czystosci i porzgdku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem
prawnym okreslajgcym sposob gospodarowania odpadami w gminie. To Zamawiajgcy
sprawuje kontrole nad wypetnieniem obowigzku zbierania odpadéw komunalnych w sposdéb
selektywny, ustalajgc m.in. zasady nakfadania i okreslania optaty podwyzszonej w przypadku
stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiérki 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 zbiérki odpadow, ktore bezposrednio przektadajg sie na
realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego Wykonawca obarczony jest peing
odpowiedzialnoscig za jego nieosiggniecie. Wykonawca moze jedynie dotozyC nalezytej
starannosci w celu osiggniecia tych poziomow a polegac to moze na skierowaniu odpadow
do mozliwie najnowoczesniejszych instalacji.

3. Osiggniecie wymaganych poziomow recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpadéw 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
odpaddéw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane, jako frakcja, stanowig ponad
poftowe strumienia odpadow, to mozliwo$¢ wysortowania z odpadow zmieszanych — odpadow,
ktére mozna oddaé do recyklera, stanowi o istocie problemu przy uzyskaniu ustalonych
poziomow recyklingu. Staba jakos¢ i niska ilos¢ odpaddéw ,u zrodta” ma bezposrednie
przetozenie na mozliwo$¢ uzyskania pozioméw recyklingu, natomiast Wykonawca nie posiada



narzedzi, ktére sg w dyspozycji Zamawiajgcego (system sankcyjny, tworzenie planéw
i regulaminéw), ktére mogtyby zdyscyplinowac mieszkancéw do zwiekszenia udziatu odpadéw
selektywnie zbieranych w ogdéinym strumieniu odpadow.

4. Abstrahujgc juz od faktu, iz Zmawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do pozioméw
recyklingu pochodzacych z innych zrédet np. z punktow skupu czy wliczenia kompostu
z przydomowych kompostownikéw czy tez wliczenia surowcéw odebranych od wtascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych, ktére aktualnie nie sg objete systemem gminnym,
a wytwarzajg znaczacg ilos¢ wartosciowych surowcow. Dodatkowo nalezy wskazac , iz ilos¢
odpaddéw przekazana do recyklingu przez pozostate podmioty z terenu gminy (zbidrki
w szkotach, podczas festynow, 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 postanowienia umowy
tj. 2 pkt 2§11 ust.1 pkt 12 wzoru umowy ryzyko zaptaty kary umownej za nieosiggniecie przez
Zamawiajgcego wymaganego poziomu recyklingu obcigza jedynie Wykonawce pomimo,
ze nawet w przypadku prawidtowego zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, transportu
i zagospodarowania odpadéw komunalnych pochodzacych z terenu objetego przedmiotem
zamdwienia, posiadania najnowoczesniejszych instalacji i sortowni, Wykonawca moze nie
osiggng¢ ustalonego na poziomie 45% dla roku 2024 poziomu recyklingu i nastepnych,
w kolejnych latach, a skoro tak, to Zamawiajgcy ustanowit kare umowng, ktéra jest
niezwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy i co wiecej nie ma zwigzku z dziataniem
Wykonawcy.

Bowiem przedmiotem umowy nie jest osiggniecie poziomu recyklingu — a wykonanie ustugi
odbioru, i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Ponadto takie uksztaltowanie
stosunkdw w umowie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg jest sprzeczne z zasadg
wspotdziatania przy wykonywaniu Umowy wynikajgca z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji —
poniewaz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za prawidiowe zrealizowanie przedmiotu umowy
ksztattowac sie winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢é mu
z tego tytutu rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamdéwienia,
ustalenie kary umownej, jak to uczynit Zamawiajgcy w §11 wzoru umowy, jest nieadekwatna
do okolicznosci, za ktdére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ i co za tym idzie, jest razgco
wygorowana.

Ponadto postanowienia § 2 pkt 2 i §11 ust. 1 ppkt 12) projektu umowy sg sprzeczne z art. 3b i
9z ust. 2 u.c.p.g, albowiem zmierzajg do przeniesienia wiecej niz catoscig ryzyk zwigzanych z
odpowiedzialnoscig administracyjnoprawng Zamawiajacego na wykonawce bedgcego strong
stosunku cywilnoprawnego, co narusza wskazane przepisy prawa.

Wykonawca podkresla, ze w zwigzku z faktem posiadania przez Zamawiajgcego szeregu
opisanych powyzej narzedzi zmierzajgcych do egzekwowania od mieszkancéw selektywnej
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.
raz zgodnie z art. 431 ustawy pzp - diuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego
tredcig i w sposéb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. W taki sam sposob powinien wspotdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem w tym przypadku jest oczywiscie Zamawiajgcy
a dtuznikiem Wykonawca. W tym wypadku Zamawiajgcy (gmina) przenosi na Wykonawce
swoj obowigzek (osiggniecia poziomu recyklingu), jednak nie mogac przenies¢ na Wykonawce
przystugujgcych tylko Zamawiajacemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji obowigzku.
Skoro zatem Wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiggniecia poziomu recyklingu,
to Zamawiajgcy jako jedyny wtadny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania jego osiggniecia
ponosi odpowiedzialno$¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach wynikajgcych



z mozliwosci realnego wptywu na podwyzszenie osiggniecia poziomu recyklingu w wyniku
maksymalnego uzycia narzedzi przystugujgcych tylko Zamawiajgcemu do ich osiggniecia,
bowiem tylko Zamawiajagcy ma mozliwo$¢ podejmowania dziatanh w jakie wyposazyt
go ustawodawca, zmierzajgcych do realizacji ustalonych poziomow recyklingu.

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposob dokonany przez
Zamawiajgcego, wobec powyzszego stanowi o haruszeniu przez niego swobody kontraktowej
z art. 3531 k.c., z jednoczesnym naruszeniem przepisu art. 354 k.c., art. 473, art. 471 i art. 483
k.c. Skoro od wspotdziatania Zamawiajgcego z Wykonawcg zalezy osiggniecie pozioméw
recyklingu, to petna odpowiedzialnosc¢ 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 ogélnych zasadach
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. (...) Zatem nie mozna zgdac¢ kary umownej, gdy dtuznik
obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, ze opdznienie w spetnieniu swiadczenia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktoére dluznik ponosi odpowiedzialnosé. (...) Nie znajduje
rowniez uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w § 14 wzoru umowy, gdyz w ocenie
Izby 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 recyklingu sg zbyt wysokie
i nieproporcjonalne do stopnia odpowiedzialnosci jaki mozna przypisa¢ Wykonawcy w zwigzku
z tym, Zze to Zamawiajgcy 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 majg na celu zdyscyplinowanie mieszkancow,
szerzenie $wiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska segregowania odpadow, moze
dojs¢ do nieosiggniecia poziomow recyklingu i to Wykonawca — pomimo braku jakiegokolwiek
wptywu na te sytuacje — wobec obecnego brzmienia SWZ ponosi wylgczng odpowiedzialnos¢
na zasadzie kary umownej. Dlatego w tym miejscu Wykonawca przywotuje Wyrok Izby z dnia
29 pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18, zgodnie z ktérym: ,art. 471 i 473 § 1, 3531 k.c.
umozliwiajg ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika z tytutu niewtasciwego
wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z przyznanego mu
ustawowo uprawnienia ksztaltowania tresci umowy w zakresie kar umownych nie stanowi sam
w sobie 0 naduzyciu zasady swobody umow i naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego.
Podkresli¢ nalezy, ze istota prawidtowosci zarowno samego ustalenia kary umownej jak i jej
wysokosci zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie
zamowienia w warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na
koniecznos¢ zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia, bgdz
okreslonej jego czesci za ktorg zostata ustalona kara umowna to nalezatoby stwierdzi¢, ze tak
ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa zamowien publicznych . Podkresli¢ nalezy
takze, iz podstawg do naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie .

Majgc powyzsze na uwadze wnosze o:

1) udzielenie wyjasnien czy Zamawiajgcy podczas ustalania tresci postanowien § 2 pkt 2 §11
ust. 1 pkt 12) wzoru umowy wzigt pod uwage wskazane powyzej okolicznosci,

2) jednoczesnie wnosze o usuniecie jako niezgodnych z art. 433 pkt 2 ustawy pzp postanowien
umowy zawartych § 2 pkt 2i §11 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy

Odpowiedz na pytanie nr 2:

Zamawiajacy informuje, ze podczas ustalania tresci postanowien umownych dochowat
nalezytej starannosci aby jej zapisy byly zgodne z obowigzujgcym prawem i w ocenie
Zamawiajacego zapisy § 2 pkt 2 i §11 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy nie naruszaja art. 433



pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 431 ustawy pzp, w zwigzku z czym nie zmieni/usunie
wskazanego zapisu umowy.

Nalezy tutaj wskazaé, ze zgodnie z art. 6ka. Ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach z dnia 13 wrzesnia 1996 r. (t. j. Dz. U. z 2024 r., poz. 399):

[Konsekwencje niedopefnienia obowigzku selektywnego zbierania odpadow
komunalnych]

1. W przypadku niedopefnienia przez wiasciciela nieruchomosci obowigzku
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, podmiot odbierajagcy odpady
komunalne przyjmuje je jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne i
powiadamia o tym wojta, burmistrza lub prezydenta miasta oraz wifasciciela
nieruchomosci.

2. Wéjt, burmistrz lub prezydent miasta na podstawie powiadomienia, o ktérym mowa w
ust. 1, wszczyna postepowanie w sprawie okreslenia wysokosci opfaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi.

3. Wéjt, burmistrz lub prezydent miasta okresla, w drodze decyzji, wysokos¢ opfaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi za miesigc lub miesigce, a w przypadku
nieruchomosci, o ktorych mowa w art. 6j ust. 3b, za rok, w ktorych nie dopetniono
obowiazku selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, stosujac wysokos¢ stawki
opfaty podwyzszonej, o ktérej mowa w art. 6k ust.

Z powyzszego przepisu jasno wynika, ze podmiot odbierajgcy odpady jest istotng
czescig procesu wyciggania konsekwencji za niedopetnienie obowiazku selektywnego
zbierania odpadéw komunalnych przez witascicieli nieruchomosci, a rzetelna realizacja
przez Wykonawce zapiséw punktu 17 szczegotowego opisu przedmiotu zamoéwienia,
przediozy sie na jakos¢ segregacji odpadow przez wilascicieli nieruchomosci.
Jednoczesnie Zamawiajacy informuje, ze Wykonawca moze wykaza¢, ze niewywigzanie
sie z obowiagzku osiggniecia pozioméw recyclingu byto od niego niezalezne co wptynie
na naliczenie kary lub jej wysokos¢.

Ponadto Zamawiajacy informuje, iz wprowadzenie systemu kaucyjnego od stycznia
2025 r. nie wigze sie ze zmianami zapisow Ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach z dnia 13 wrzesnia 1996 r. (t. j. Dz. U. 22024 r., poz 399) a co za tym idzie nie
zmienia sie poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych a takze sposoéb jego obliczania.

Wyjasnienia tresci SWZ zostang dotgczone do Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia i bedg
stanowic jej integralng czesc.

Zamawiajgcy

BURMISTRZ
mgr Leszek Swider
/podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym/

Kwalifikowany podpis elektroniczny ma skutek prawny réwnowazny podpisowi
wiasnorecznemu (art. 25 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug
zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz
uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE)
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