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Wszyscy Wykonawcy

bioracy udziatl w postepowaniu

WYJASNIENIE TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA NR 2

Dziatajgc na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: PZP) Zamawiajgcy udziela wyjasnien
tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w zwigzku z pytaniami Wykonawcéw w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pn. ,,Ustuga odbioru
i zagospodarowania odpadéw z zamieszkatych nieruchomosci powstajacych ,u zrédia”,
przeterminowanych lekow i baterii z punktéw zbiérki oraz odbioér odpadéw z PSZOK”

Ogtoszenie OJ S 139/2024 18/07/2024; 431996-2024

Pytanie :

W odniesieniu do postanowien § 1 czes¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) w Zatgczniku nr 1 do SWZ —
Projektowane postanowienia umowy ws. zamdwienia publicznego (zwanego dalej: wzorem umowy)
wskazujemy, ze Zamawiajgcy w taki sposob uksztattowat postanowienia dokumentacji SWZ, iz nie
ulega najmniejszej watpliwosci, ze przeniést na Wykonawce pethg odpowiedzialnos¢ jaka
Zaprawiajgcy moze ponies¢ za nieosiggniecie poziomow recyklingu zgodnie z art. 9z ustawy
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w ramach Umowy. Okreslona w ww. §. 7 ust. 1 pkt 12)
wzoru umowy regulacja kary umownej powinna zosta¢ zmieniona, poniewaz jest niezgodna
z przepisami ustawy pzp oraz aktualnie zapadajgcymi wyrokami Krajowej I1zby Odwotawczej, dlatego
Wykonawca wnosi o usuniecie postanowien § 1 czes¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy,
podajgc ku temu nastepujgce uzasadnienie:

Majac na uwadze Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2024 r. w sprawie
o sygnaturze KIO 102/24, Krajowa Izba Odwotawcza wprost wskazuje, ze nie jest prawidtowe takie
uksztattowanie postanowien SWZ, aby za nieosiggniecie poziomdw recyklingu odpowiedzialno$¢ miat
ponosi¢ Wykonawca ustugi. W Uzasadnieniu tego wyroku czytamy: ,,/zba uwzglednita przede
wszystkim wskazany i szerzej opisany w pytaniu ponizej fakt, ze wykonawca nie ma wplywu na jako$¢
segregacji odpadoéw na terenie gminy, na obowigzujgce przepisy, w tym te dotyczycgce metodologii
wyliczenia poziomu recyklingu i na planowane wprowadzenie systemu kaucyjnego. Tymczasem
wszystkie te okoliczno$ci majg wplyw na to, czy realne bedzie osiggniecie w okresie realizacji umowy
poziomow recyklingu wymaganych w ustawie o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach oraz przez
Zamawiajgcego”(...) ,,nie mozna poming¢ faktu, ze w 2025 r. zacznie obowigzywac w Polsce system
kaucyjny, ktory obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkta odpowiednio o pojemnosci do 3 litrow i do
1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemno$ci do 1 litra, czyli ten rodzaj opadow, ktory jest najbardziej
wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu kwalifikuje sie do poddania
temu procesowi. W mysl projektowanych regut funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki bedg
mogty by¢ oddawane m.in. do sklepéw wraz ze zwrotem kaucji, co prawdopodobnie przyczyni sie do
popularnosci systemu kaucyjnego, ale jednoczes$nie zmniejszy dostepno$¢ wykonawcoéw do ww.
odpadoéw. Istotne jest przy tym (pomijajgc w tym miejscu kwestie obnizonych przychodéw
wykonawcdéw), ze o ile obecnie projektowane zasady dziatania systemu kaucyjnego przewidujg
mozliwo$¢ wliczenia przez gminy masy odpaddéw objetych systemem kaucyjnym do wymaganego



poziomu recyklingu, o tyle mozliwo$c¢ ta nie dotyczy wykonawcow odbierajgcych odpady. Oczywiscie
ma racje Zamawiajgcy wskazujgc, ze ww. zasady nie majg jeszcze charakteru ostatecznego, niemnigj
jednak niniejsze zamdwienie jest udzielane teraz i skoro nie ma informacji o planowanych
ewentualnych zmianach tych zasad i ich zakresie, to nie ma tez podstaw do zaktadania, Zze zmiany
takie zostang wprowadzone i bedg korzystne dla wykonawcéw. Tym samym na obecnym etapie
nalezy przyja¢, ze wykonawcy zostang w znacznym stopniu pozbawieni dostepu do strumienia
odpadow objetych systemem kaucyjnym, jak tez pozbawieni mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do
wymaganych poziomow recyklingu. Niewatpliwie taki stan rzeczy utrudni im osiggniecie tych
poziomow. Odnoszgc sie przy tym do orzecznictwa powotanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwofanie, w ktérym Izba nie uznawata kar umownych przewidzianych na wypadek nieosiggniecia
poziombw recyklingu za wygdérowane, nalezy zauwazy¢, ze orzeczenia te nie uwzgledniaty faktu
wprowadzenia w Polsce systemu kaucyjnego, zatem zapadaty w innym stanie faktycznym niz obecny.
Tymczasem, jak wskazano juz wyzej, wprowadzenie tego systemu przy takich zatozeniach, jakie sg
obecnie znane, skutkowac bedzie odcieciem wykonawcow od najbardziej warto$ciowego strumienia
odpadéw poddawanych recyklingowi i brakiem mozliwos$ci zaliczenia tych odpadéw do osigganego
poziomu recyklingu, co z kolei moze prowadzi¢ do obcigzania wykonawcow karami umownymi".

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy w postanowieniu § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru
umowy przewidziat kary umowne w wysokos$ci odpowiadajgcej karom pienieznym, jakie mogg by¢ na
niego nakladane w razie nieosiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu (art. 9z ust. 2a ustawy o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach). Sytuacja Zamawiajgcego i wykonawcy realizujgcego
niniejsze zamowienie nie jest jednak taka sama. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest wyrazem
naruszenia przepisow art. 433 ust. 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 431 ustawy pzp (co juz w swoich
wyrokach potwierdza KIO - vide KIO 102/24). Zgodnie z uzasadnieniem do wprowadzenia regulaciji
dot. art. 433 ustawy pzp Ustawodawca podat: ,,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla
zamawiajgcych, aby postanowieri umownych nie ksztattowa¢ w sposéb razgco nieproporcjonalny, a
co za tym idzie nie przerzucac¢ wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce". Wprowadzenie
tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztaltowania tresci umowy, ktéry
jest uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjg zamodwienia, a jedynie eliminacje
postanowieh umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcéw. Wykonawcy majacy zastrzezenia
do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowaé przez skorzystanie
z odwotania w tym zakresie".

Ponadto pragniemy zwréci¢ uwage takze na fakt, ze Krajowa Izba Odwotawcza w 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., uznafa, ze: ,,Reasumujgc, w Swietle
poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy poprzez obcigzenie wykonawcy Kkarg
umowng w wysokoSci odpowiadajgcej ewentualnej karze pienieznej naktadanej na gmine, niezasadnie
przerzucit w cafoSci ryzyko kontraktowe zwigzane z nieosiggnieciem wymaganych poziomow
recyklingu na wykonawce".

Zamawiajgcy przewidziat kary umowne w wysokosci odpowiadajgcej karom pienieznym, jakie mogag
by¢ na niego naktadane w razie nieosiggniecia wymaganych poziomoéw recyklingu (art. 9z ust. 2a
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach). Sytuacja Zamawiajgcego i wykonawcy
realizujgcego niniejsze zaméwienie nie jest jednak taka sama. Powody wskazujemy ponizej,
a wynikajagcy 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 moégt wliczyé sobie do poziomu recyklingu,
podczas gdy wykonawca nie bedzie miat takiej mozliwosci. To powoduje, ze w przypadku
Zamawiajgcego ryzyko nieosiggniecia wymaganych poziomow 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
0 gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz.
1852). Od 1 stycznia 2025 roku ma zaczagé obowigzywaé 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 odpadow, ktére to frakcje odpaddéw pozwalajg na, wysoki poziom recyklingu". Przedsiebiorcy
beda musieli osigga¢ okreslone poziomy selektywnego zbierania opakowan (90% od 2029 roku).
Nowy porzadek prawny ma ogromny wplyw na mozliwos¢ osiggniecia wymaganych pozioméw



recyklingu przez Wykonawcoéw $Swiadczgcego ustug odbierania, transportu i zagospodarowania
odpadéw komunalnych poniewaz Wykonawca straci mozliwosé wliczania odpadéw z oddanych do
odzysku tworzyw sztucznych, wg danych statystycznych z 2023 r.:

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

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

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

b) nie bedzie mogt uzyska¢ wynagrodzenia z tytutu zbytu surowcéw - co ma wplyw bezposredni na
koszty realizacji ustugi,

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

Wprowadzenie w Polsce systemu kaucyjnego, jak wida¢ z powyzszego zestawienia faktéw, ma
bezposrednie przelozenie na sposoéb realizacji ustugi dla Zamawiajgcego -w szczegélnosci g
kontekscie zrealizowania przez Wykonawce ustalonego w umowie obowigzku osiggniecia
pozioméw recyklingu. Wprost i niezaprzeczalnie wprowadzenie systemu kaucyjnego powoduje,
ze niemozliwe staje sie aby caly obowigzek jaki spoczywa na Zamawiajacym w zakresie
osiggniecia poziomu recyklingu moégt byé zrealizowany przez Wykonawce. Zwlaszcza w
sytuacji, gdy Zamawiajacy zrealizowane w ramach systemu kaucyjnego poziomy odzysku
moze wliczyé w osiggane przez siebie poziomy recyklingu, a Wykonawca nie moze tego
uczyni¢. 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 o utrzymaniu 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 poziomow recyklingu lub o
odstgpienie od jej natozenia, a tym samym moze unikng¢ obowigzku zaptaty tej kary jezeli ziszcza sie
przestanki zawarte w ww. przepisach (podjecie dziatan naprawczych, usuniecie przyczyn natozenia
kary, brak zagrozenia dla zzycia i zdrowia ludzi oraz $rodowiska). Powyzsze korzystne dla
Zamawiajgcego mozliwosci, w mysl postanowieh wzoru umowy, nie wptyng jednak na podstawy
naliczenia kary umownej wykonawcy. Zatem kara nie bedzie miata charakteru zmierzajgcego do
naprawienia szkody. W tym miejscu wskazaé nalezy

na szereg obowigzkéw, ktére w celu osiggniecia pozioméw 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 odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkuj mieszkancy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy
uchwala regulamin utrzymania czystos$ci i porzgdku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem
prawnym okreslajgcym sposéb gospodarowania odpadami w gminie. To Zamawiajacy sprawuje
kontrole nad wypetnieniem obowigzku zbierania odpaddéw komunalnych w sposéb selektywny,
ustalajgc m.in. zasady naktadania 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 Zamawiajacy posiada opisane
powyzej instrumenty, ktére majg wplyw na zdyscyplinowanie mieszkancéw do selektywnej zbiorki
odpaddéw. ktére bezposrednio przektadajg 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 odpadéw do mozliwie najnowoczesniejszych instalacji.

3. Osiggniecie wymaganych pozioméw 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 przykiad, jest wptyw
duzego udzialu zmieszanych odpadoéw komunalnych w catym strumieniu odpadéw na poziomy
recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane, jako frakcja, stanowig ponad potowe strumienia odpadoéw, to
mozliwos¢ wysortowania z odpaddéw zmieszanych - odpadow, ktére mozna oddaé¢ do recyklera,
stanowi o istocie problemu przy uzyskaniu ustalonych poziomoéw recyklingu. Staba jakos¢ i niska ilosé
odpaddéw ,,u zrodta" ma bezposrednie przetozenie na mozliwos¢é uzyskania pozioméw recyklingu,
natomiast Wykonawca nie posiada narzedzi, ktére sg w dyspozycji Zamawiajgcego (system
sankcyjny, tworzenie plandéw i regulaminéw), ktére moglyby zdyscyplinowaé mieszkancow do
zwiekszenia udziatu odpadoéw selektywnie zbieranych w ogdlnym strumieniu odpaddw.

4. Abstrahujgc juz od faktu, iz Zamawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomow
recyklingu pochodzgcych =z innych zrédet np. z punktéw skupu czy wliczenia kompostu
z przydomowych kompostownikow czy tez wliczenia surowcow odebranych od wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych, ktére aktualnie nie sg objete systemem gminnym, a wytwarzajg
znaczng ilo$¢ wartosciowych surowcéw. Dodatkowo nalezy wskazac, iz ilos¢ odpadow przekazana do
recyklingu przez pozostate podmioty z terenu gminy (zbiorki 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 przywotanych w tym pytaniu
argumentow stwierdzi¢ nalezy, ze postanowienia § 1 czes¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru
umowy obcigzajg petnym ryzykiem zaptaty kary umownej za nieosiggniecie przez Zamawiajgcego
wymaganego poziomu recyklingu jedynie Wykonawce.

Sytuacja na mocy obecnego brzmienia wzoru umowy ma miejsce pomimo, ze nawet w przypadku
prawidtowego zrealizowania ustugi odbioru, zbierania, transportu i zagospodarowania odpadéw
komunalnych  pochodzgcych z terenu objetego przedmiotem zamodwienia, posiadania
najnowoczes$niejszych instalacji i sortowni, Wykonawca moze nie osiggnaé ustalonego na poziomie
45% dla roku 2024 poziomu recyklingu i 55 % w roku 2025, a skoro tak, to Zamawiajgcy ustanowit
kare umowna, ktéra jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy i co wigecej nie ma zwigzku
z wolg i dziataniem Wykonawcy. Bowiem przedmiotem umowy nie jest osiggniecie poziomu
recyklingu, a wykonanie ustugi odbioru, i zagospodarowania odpadéw komunalnych. Ponadto takie
uksztattowanie stosunkéw w umowie pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawca jest sprzeczne z zasadag
wspotdziatania przy wykonywaniu Umowy wynikajacg z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji -
poniewaz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowaé
sie winna stosownie do odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze byé mu z tego tytutu
rzeczywiscie przypisana, biorgc pod uwage opisany przedmiot zamowienia, ustalenie kary umownej,
jak to uczynit Zamawiajgcy w §7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy, jest nieadekwatna do okolicznosci, za
ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ i co za tym idzie, jest razgco wygérowana. Ponadto
postanowienia § 1 cze$¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru 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 Zamawiajgcego 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 zbiorki odpaddéw 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 - diuznik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajgcy jego celowi
spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie
ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom. W taki sam sposéb powinien
wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem w tym przypadku jest oczywiscie
Zamawiajgcy, a dtuznikiem Wykonawca. W tym wypadku Zamawiajacy (gmina) przenosi na
Wykonawce swoéj obowigzek (osiggnigcia poziomu recyklingu), jednak nie mogac przeniesé na
Wykonawce przystugujacych tylko Zamawiajacemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji
obowiazku. Skoro zatem Wykonawca zobowigzany ma by¢ do osiaggniecia poziomu recyklingu,
to Zamawiajacy jako jedyny witadny do uzycia narzedzi do wyegzekwowania jego osiagniecia
ponosi odpowiedzialnos¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach wynikajacych



z mozliwosci realnego wplywu na podwyzszenie osi granicach poziomu recyklingu w wyniku
maksymalnego uzycia narzedzi przystugujacych tylko Zamawiajacemu do ich osiagniecia,
bowiem tylko Zamawiajacy ma mozliwosé podejmowania dzialan w jakie wyposazyt go
ustawodawca, zmierzajacych do realizacji ustalonych pozioméw recyklingu.

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposéb dokonany przez
Zamawiajgcego, wobec powyzszego stanowi 0 naruszeniu 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 wspétdziatania Zamawiajgcego z Wykonawcg 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.
183 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. (...) Zatem nie
mozna zgdac kary umownej, gdy dfuznik obalit wynikajgce z art. 171 kc. domniemanie, ze opbZznienie
w  spefnieniu  $wiadczenia jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialno$c.(...) Nie znajduje réwniez uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w §
14 wzoru umowy, gdyz w ocenie Izby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna
wzgledem, okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy”. Ewidentnie
w omawianym przypadku zachodzi sytuacja, gdy ustanowione w SWZ kary umowne za nieosiggniecie
poziomow recyklingu sg zbyt wysokie i nieproporcjonalne do stopnia odpowiedzialnosci jaki mozna
przypisa¢ Wykonawcy w zwigzku z tym, ze to Zamawiajgcy ma w gestii w zasadzie petnie narzedzi do
stymulowania ich osiggniecia, nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i jednoczesnym
podjeciu najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiggniecia poziomu recyklingu z przyczyn zaniechania
przez Zamawiajgcego czynnosci, ktére majg na celu zdyscyplinowanie mieszkancéw, szerzenie
Swiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska segregowania odpadéw, moze dojs¢ do
nieosiggniecia poziomow recyklingu i to Wykonawca - pomimo braku jakiegokolwiek wptywu na te
sytuacje - wobec obecnego brzmienia SWZ ponosi wylgczng odpowiedzialno$¢ 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. 171i 173 § 1, 3531 k,c. umozliwiajg ustalenie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej dtuznika z tytutu niewtasciwego wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztattowania tre$ci umowy w zakresie kar
umownych nie stanowi sam w sobie o naduzycia zasady swobody umoéw i naruszeniu zasad
wspotzycia spotecznego. Podkreslic nalezy, ze istota prawidtowo$ci zarbwno samego ustalenia kary
umownej jak i jej wysokoS$ci zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest
wykonanie zamdwienia w warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie
na koniecznoSc¢ zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia. bgdz
okreSlonej jego czesci za ktorg zostata ustalona kara umowna to nalezafoby stwierdzic, Ze tak
ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa zamowien publicznych. Podkreslic nalezy takze, iz
podstawg do naliczenia kary umownej jest sam fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, w tym takze jego nieterminowe wykonanie”.

Majac powyzsze na uwadze wnosimy o:

1) udzielenie wyjasnien czy Zamawiajacy podczas ustalania tresci postanowien § 1 czes¢ Xl pkt
1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy wziat pod uwag wskazane powyzej okolicznosci;

2) jednoczesnie wnosimy o usuniecie jako niezgodnych z art. 433 pkt 2 ustawy pzp
postanowien umowy zawartych w § 1 czes¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy;

3) oraz o zmian postanowien § 1 czesé¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 12) wzoru umowy w taki
sposéb, aby Wykonawca mial obowigzek dotozyé nalezytej starannosci odpowiedniej do
realnych mozliwosci wynikajacych z przedmiotu umowy do osiggniecia ustalonych pozioméw
recyklingu.

Odpowiedz na pytanie 1):
1) Tak. Zamawiajgcy podczas ustalania tresci postanowien § 1 czes¢ Xl pkt 1 oraz § 7 ust.
1 pkt 12) wzoru umowy wziagt pod uwag wskazane powyzej okolicznosci;
2) Odpowiedz na pytanie 2)i 3) :

Zamawiajacy nie zmienia w § 1 czes¢ Xl pkt 1. Zmienia jednak zapisy § 7 ust. 1 pkt 12)
wzoru umowy na stepujaco:

12) za nieosiggniecie poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku
oraz poziomu ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradaciji



przekazywanych do sktadowania, o ktdrych mowa § 1 Zakres przedmiotu zamdwienia,
pkt XI umowy w wysokosci stanowigcej roznice wysokosci kar natozonych na Gmine tazy
przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska w tym zakresie i pozostatych kar
natozonych na przedsiebiorstwa dziatajgce na terenie Gminy za nieosiggniecie poziomow
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku oraz poziomu ograniczenia
masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania.
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