Zator, dnia 05.09.2024 r.

Gmina Zator
Pl. Marszalka Jozefa Pilsudskiego 1
“" 32-640 Zator

DI.271.16.2024

Dotyczy:  postgpowania nr  DI.271.16.2024  pn.: ,,Zagospodarowanie = odpadow
komunalnych od wlascicieli nieruchomosci polozonych na terenie Gminy Zator
w instalacji komunalnej do przetwarzania odpadéw poprzez: sortowanie,
kompostowanie i skladowanie odpadéw komunalnych w okresie od 1 stycznia 2025 roku
do 31 grudnia 2025 roku”

Zamawiajacy, dzialajagc na podstawie art. 135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zamieszcza
ponize] pytania oferentdw 1 udzielone odpowiedzi, dotyczace tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia.

Pytanie 1

Zwracamy sig z uprzejma prosbha o rozwazenie mozliwosci zmniejszenia wysokosci kar
umownych za nieosiagniecie wymaganych poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku poprzez ich kKorekte o co najmniej 50% w stosunku do wysokosei kar mozliwych
do nalozenia na podstawie ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach za nieosiagnigcie odpowiednich poziomow recvklingu, przygotowania do ponownego
uzycia 1 odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania, wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Klimatu
i Srodowiska z dnia 03 sierpnia 2021r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (tekst jednolity Dz, U, z 2021r, poz. 1530)
oraz Rozporzadzeniu Minisira Srodowiska z dnia 15 grudnia 2017r. w sprawie poziomow
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji (Dz. U z 2017r. poz. 2412).

Zamawiajgcy wskazal w swz:

# Cezesc 1L pkt. 4, ppkt. 5 swz - w zakresie postepowania z odpadami i w zakresie osiagniecia
poziomow:

w24 niewywigzanie sie z osiggniecia poziomu, o ktérym mowa w pkt 1 Wykonawea zaplaci
karg pieniging, ktora oblicza sig jako iloezyn jednostkowej stawki oplaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddow komunalnych na skladowisku, okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. - Prawo
ochrony $rodowiska, i brakujacej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymagane;
do osiggnigeia odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia 1 recyklingu
odpadow komunalnych zgodnie z art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o Utrzymaniu
czystosel 1 porzgdku w gminach.

Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do potrgcenia z wyplaty wynagrodzenia Wykonawcy i z
wnlesionego zabezpieczenia nalezyiego wykonania umowy kwote w wysokoscl naliczone) kary
pieniginej] w przypadku nie osiagnigeia poziomow, o ktorych mowa w ppkt 1)7.
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# Dodatkowo we wzorze umowy w §4 ust. 2 pkt. 4 lit. ¢.5 Zamawiajacy wskazal, 12:

. Za niewywigzanie sig z osiggniecia poziomu, o ktorym mowa w pkt 1 Wykenawca zaplaci kare
pieniging, ktorg oblicza sig jako ileczyn jednostkowej stawki oplaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych)  odpadow  komunalnych na  skladowisku,  okreslonej
w priepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy = dnia 27 kwietnia 2001r, - Prawe
ochrony srodowiska, i brakujgcef masy odpadow komunalnych wyraionej w Mg, wymaganej
do osiggnigcia edpowiedniego poziomu przyvgotowania do ponownego uZycia irecvklingu
odpadow komunalnych zgodnie z art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996, o Utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach ™.

# Ponadto, we wzorze umowy w §9 ust. 1 lit. a Zamawiajacy wskazal, iz:
§9
I. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczania kar umownych za miewykonanie lub menaleZvte
wykonanie umowy z nastepujgcych tytutow:

a) w przypadku nie osiggnigcia okreslonych pozioméw reeyklingu, przvgotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skladowania, wskazanych w
Rozporzadzeniu Ministra Klimatu 1 Srodowiska z dnia 03 sierpnia 202 1r. w sprawie sposobu
obliczania poziomow przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych (tekst jednolity Dz. U. z 2021r, poz. 1530) oraz Rozporzadzeniu Ministra
Srodowiska z dnia 15 grudnia 2017r. w sprawie pozioméw ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajacych biodegradacji (Dz.U. z 2017r. poz. 2412), wykonawca zaplaci
kare rowna karze naloZzonej z tych tytuléw na zamawiajacego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tekst jedn.
Dz.U. z 2024 r. poz. 399).

Nasza prosba jest uzasadniona nast¢pujacymi argumentami:

Zamawiajacy przewidzial natozenie na wykonawce kar umownych za nicosiggnigcie przez
tego wykonaweg poziomu przygotowania do ponownego uzyela 1 recyklingu odpadow
komunalnych na poziomie odpowiednio 55% w sytuacji, gdy w swietle okolicznosci faktycznych i
prawnych spelnienie tych wymogdw jest obiektywnie niemozliwe, zwlaszcza ze zagospodarowanie
odpadow komunalnych jest tylko jednym z elementow skladajacych na mozliwosc uzyskania
pozioméw recyklingu,

Pierwsza kwestia, na ktorg nalezy zwrocic uwage jest fakt, ze wykonawca, ktory bedzie
realizowal przedmiotowe zamowienia nie ma wplywu na to, jaki strumien odpaddéw zostanie mu
przekazany do zagospodarowania. Z doswiadczen samego Wykonawey (dotychezasowego
wykonawey ushugi) wynika, ze strumien ten jest bardzo zanieczyszczony, co jest podstawowym
problem (zupelnie niezaleznym od wykonawcy), ktdry finalnie determinuje niemoznosé osiggnigeia
poziomow recyklingu na poziomie 55%.

Osiagnigcie poziomdw recyklingu zalezy od wielu aspektow organizacyjno-rynkowych,
Z ktorych wigkszos¢ znajduje sig poza kontrola wykonawey ustug zagospodarowania odpadow
komunalnych. Do najwazniejszych zalicza sig przede wszystkim:

1) iloé zmieszanych odpaddéw komunalnych i poziom selektywnej zbidrki odpadéw oraz jakosé
selektywnie zebranych suroweow, ktory z kolei zalezy od dostgpne]j infrastruktury, edukacji
spoteczenstwa, zachgt ekonomicznych i skutecznych mechanizmow kontroli - ktore wszystkie
sg zalezne od gminy;

2) spos6b obliczania masy odpadow poddanych recyklingowy wedhug zasad z Rozporzadzenia
Ministra Klimatu 1 Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U.
poz. 1530), przez ktorego zapisy recyklerzy zmuszeni sig wykazywac mnigjsze ilosci odpadow
poddane recyklingowi;

3) obecnosc¢ rynkow zbytu dla wszystkich surowcow selektywnie zbieranych, w szczegolnosci
wymagania recyklerow;

4)  wejsicie w zycie tzw. , systemu kaucyjnego™.

Z powyzszego wynika, ze mozliwosé uzyskania okreslonyeh poziomow recyklingu
odpadow komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzaleiniona od szeregu
czynnikow, w pierwsze] kolejnosci jednakze od udziatu zmieszanych (niesegregowanych) odpadow
komunalnych w  calym strumieniu odpaddw  objetych  przedmiotem zamowienia, ktory
w odniesieniu do strumienia odpadéw, ktory bedzie odbierany przez wykonawce w ramach
niniejszego zamowienia jest bardzo duzy.
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llodel odpaddw objetych Postgpowaniem Zamawiajacy podal w Zatyczniku nr 1a do swz -
Formularzu cenowym. Wynika z niego, ze odpady o kodzie 20 03 01 - zmieszane (niesegregowane)
odpady komunalne - stanowia 2 500 Mg, tj. ok. 62,05% strumienia odpaddw objetych przedmiotem
zamowienia (bez odpadow budowalnych i z cmentarzy). Z doswiadczen Wykonawcey
(potwierdzonych tez doswiadczeniem innych przedsighiorcdw z branzy) wynika, Ze ze zmieszanych
odpadow komunalnych moZna . wysortowac”, a nastepnie poddac recyklingowi zaledwie kilka
procent odpadow (znacznie ponizej 5%).

W calym lancuchu zdarzen prowadzacych do recyklingu odpadu, udzial wykonawcy
zagospodarowujacego odpady jest obiektywnie niewielki. Trzeba bowiem wyraznie podkreslic, ze
w celu poddania odpaddw recyklingowi, odpady trafiajg do recyklerow, ktorzy decvduja
o parametrach jakosciowych surowcow nadajacych sie do recyklingu. Surowce wtome odzyskane
ze zmieszanych odpadow komunalnyeh do recyklingu zasadniczo nie nadaja sig ze wzgledu na
stopien ich zanieczyszezenia. Malo tego, jest faktem notoryjnym, e sklad morfologiceny
zmieszanych odpadéw komunalnych jest zmienny, przy czym w odpadach tvch jest najwigcej
odpadow organicznych oraz papieru, co determinuje zanieczyszezenia odpadow wydzielonych do
odzysku w instalacji MBP i w konsekwencji uniemozliwia ich recykling.

Reasumujac, wplyw przetwarzania zmieszanych odpadow komunalnych na osiggnigcie
poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpaddw komunalnych jest
marginalny. W konsekwencji poziomy recyklingu mozna osiggnac¢ jedynie z odpadow zbieranych

selektywnie: papier, metale, tworzywa sztuczne, szklo, bioodpady - a ten strumien jest zbyt maty,
7eby osiggnac poziom recyklingu na poziomie 55%.

Do niemoznosci osiagnigeia wymaganych przez Zamawiajacego poziomow recyklingu
przyvczynila sig tez niewatpliwie okolicznosé, e w ostatnich latach nastagpila radykalna zmiana
przepisow prawa, nie tylko w zakresie samych procentowych poziomow recyklingu za rok 2022,
2023 i kolejne lata (drastyczne werosty wymaganych poziomow recyklingu), ale przede wszystkich
w zakresie sposobu obliczania poziomow recyklingu odpadow komunalnych.

Z zestawicnia przedstawionych przepisow  Rozporzadzenia w sprawie recyklingu
jednoznacznie wynika, e masg odpadow komunalnych poddanych recyklingowi oblicza sig dopiero
po wyjsciun odpadu z instalacji dedvkowanej do przygotowania odpadéw do recyklingu - ale nie
wszystkie procesy przetwarzania czy odzysku odpaddw stanowia recykling.

Podsumowujac, uwzgledniajac procesy w instalacjach, ktore polegaja na szczegdlowym
sortowaniu i doczyszezeniu materiatu wejsciowego (np. stluczki szklanej, papieru, metali), nalezy
zauwazyc, ze wszelkie zanieczyszezenia, ktore do tej pory byly uwzgledniane jako masa odpadow
komunalnych poddanych recyklingowi, od 2022r. nie sa zaliczane do te] masy. Prowadzi to do
wniosku, 7e masa odpadow komunalnych poddanych recyklingowi zmniejsza si¢ o ilos¢
zanieczyszezen odrzuconych woinstalacji podezas procesdéw przetwarzania, a takze o tzw. ubytki
procesowe, ktore ze wzgledu na wymagania jakosciowe recyklerow nie moga zostac przetworzone.
Potwicrdzaja to zreszta uzyskiwane przez Wykonawceg dokumenty potwierdzajace recykling, ktore
uzyskuje on od recyklerow. Recyklerzy potwierdzaja duzo mniejszy recykling w odniesieniu do
przekazanych im odpadow (od kilku do kilkunastu procent) od dnia wejscia w Zycie nowych
przepisow, powolujac si¢ na ubyiki procesowe 1 inne zanieczyszczenia, kiorych nie akeeptujag finalni
recyklerzy (np. papiernie, huty szkla). Kazdy recykler zobowigzany jest indywidualnie obliczy¢
procent zanieczyszczen wyliczony zgodnie z wlasciwymi przepisami. Na to Wykonawca nie ma
jJakiegokolwiek wplywu.

Wreszcie, nie sposdb nie wskazad, Ze na osiagniecie poziomdw recyklingu bezposredni
wplyw ma niemoznos¢ znalezienia rynkow zbytu dla surowcow z uwagi na coraz wigksze
wymagania recyklerow dotyczacych jakosci surowcow, ktore beda gotowi przyjaé. Innymi stowy,
jakos¢ surowcow wtornych .na wejsciu” bedzie wyznaczata, jaka masa odpadow zostanie
odrzucona w procesach przetwarzania prowadzonych przez instalacje i ostatecznie, zostanie
przekazana finalnym recyklerom przygotowujaeym z odpadow materialy, substancje czy produkty.
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Ponadto, ustawa (...) o znianie ustawy o gospodarce opakowaniami oraz nicktorych innych
ustaw (Dz. U. z 2023r. poz. 1852, dalej jako: Nowelizacja u.g.0.”") wprowadzita tzw. ,system
kaucyjny” obowiazkowy od 1 stycznia 2025r, (ale Odwolujacy wskazuje, ze system kaucyjny na
zasadach dobrowolnych i testowych bedzie wprowadzony wezedniej). Nowelizacja w.g.o.
dostosowuje polskie prawo do rozwiazan obowiazujacych w Unii Europejskiej. Od 1 stycznia
20251, wprowadzony zostanie system kaucyjny na jednorazowe butelki z tworzyw sztucznych do 3
litrow, szklane butelki wielorazowego uzytku do 1.5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosei do 1
litra. Kluczowe dla nowego systemu kaucyjnego jest wprowadzenie zasady, Ze sklep bedzie naliczat
mieszkancowi kaucje za opakowanie (np. za butelkg PET). a kaucja ta bedzie zwracana
mieszkancowi przy zwrocie opakowania do sklepu czy tzw. butelkomatu. To jednostka handlowa

bedzie zbierala odpady komunalne PET - nie trafia one do tzw. Zzéltego pojemnika 1 nie zostang
odebrane i zagospodarowane przez wykonawce, co oznacza, ze strumien odpadow selektywnych,
czyli tych, z ktorych wykonawea moze osiggad poziomy recyklingu, bedzie ulegat zmniejszeniu.

Ustawodawca ma zatem pelng swiadomosé, ze wprowadzenie zachety finansowej (kaucji)
zwigkszy poziom selektywnego zbierania odpadéw z tworzyw sztucznych, a takze ze odpady te nie
begda zbierane razem z innymi odpadami komunalnymi, ale uspokaja gminy, ze beda moghy wliczy¢
sobie do swoich sprawozdan dotyczacyeh tzw. poziomdw recyklingu odpady odebrane w ramach
systemu kaucyjnego. Takiej mozliwosci nie bedzie miat jednak wykonawca zagospodarowujacy
odpady w ramach ninigjszej umowy.,

Podsumowujac, w ocenie Wykonawey Zamawiajacy nie wzial pod uwageg powyzszych
okolicznosci (zlej jakosci selektywnej zbidrki ,u zrodia”, bardzo rygorystycznych wymogow
recyvklerdw, niekorzystnych dla wykonawcdw przepisow prawa co do sposobu wyliczania
poziomow recyklingu, czy wreszcie wchodzacego w 7ycie systemu kaucyjnego) i finalnie,
nakladajac na wykonawce obowiazek osiagnigcia poziomdw recyklingu na poziomie 55%, nalozyl
na niego obowiazek niemozliwy do spelnienia, o czym glosno mowi cala branza .odpadowa™,
bowiem z podobnymi problemami zmagajg si¢ takze inni przedsigbiorcy. W niniejszym stanie
faktycznym, majac na uwadze przede wszystkim jakoéé strumienia odpadow, ktore wykonawea
bgdzie musial zagospodarowac z terenu Miasta i gminy Zator, Zamawiajacy nalozyl na wykonawcg
obowigzek niemozliwy do spelnienia, a takie zastrzezenie, w mysl art. 387 § | k.c., powinno zostac
UZnane za TIlIE.'.WEliﬂE.

Sposob uksztaltowania kar umownych, abstrahujacy od pozostalych postanowiefh umowy
oraz rtegul odpowiedzialnodci obowigzujacej na  gruncie kodeksu cywilnego, skutkuje
przekroczeniem przez Zamawiajacego granicy swobody kontraktowej, o ktdrej mowa w art, 3531
k.c. oraz art. 5 k.c.

Kara umowna za nieosiagniecie przez wykonawce poziomow przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (§ 4 i §9 Wzoru Umowy) w wysokosci razaco
wygorowanej.

Odwolujacy w tym migjscu powoluje sig na uzasadnienie do zarzutu z pkt 1 petitum
odwolania przede wszystkim w zakresie, w jakim opisuje czynniki wplywajace na osiggane przez
wykonawce swiadczacego ushugi zagospodarowania odpadow poziomy recyklingu. | tak, na
podstawie art. 6¢ ust. | w.c.p.g. to Zamawiajacy (gmina) jest zobowigzany do zorganizowania
odbierania odpadéw  komunalnych od whascicieli nieruchomosci, na ktorych zamieszkuja
mieszkancy. Zgodnie z art. 4 u.c.p.g. to rada gminy uchwala regulamin utrzymania czystosci
1 porzadku na terenie gminy, Ktéry jest podstawowym aktem prawnym okreslajagcym sposob
gospodarowania odpadami w gminie.

Nastepnie, zgodnie z art. 9u w.c.p.g. to gmina sprawuje kontrolg przestrzegania i stosowania
przepisow u.c.p.g. Na podstawie art. 6k ust. 3 uwep.g to rada gminy okresla stawki oplaty
podwyzszone] za gospodarowanie odpadami komunalnymi, jezeli wladeiciel nieruchomodel nie
wypetnia obowiazku zbierania odpadow komunalnych w sposob selektywny, w wysokosci nie
nizszej niz dwukrotna wysokosé i nie wyZsze] niZz czterokrotna wysokosé stawki oplaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi. Na podstawie art. 6k u.c.p.g. to rada gminy ustala stawki
oplat za gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym odpadami komunalnymi zbieranymi
1 odbieranymi w sposob selektywny. Innymi stowy, to wylacznie w rekach gminy sa ekonomiczne

Strona41z10



zachety do selektywnej zbidrki odpadow, muin. poprzez kary finansowe™ dla mieszkancow za brak
selektywnej zbiorki (oplata podwyzszona za gospodarowanie odpadami).

Rola wykonawcy w zakresie egzekwowania przez wlascicieli nieruchomosci wytycznych
gminy co do sposobu pozbywania si¢ odpadéw komunalnych jest wige marginalna. (...) Jak zatem
wykonawca moze realnie wplynaé na poprawe selektywnej zbiorki odpadéw .u Zrédla™, co ma
decydujacy wplyw na poziomy recyklingu, jezeli obowigzki (mozliwosci) wykonawey w tym
zakresie wynikajace z swz i przepisow prawa ograniczone (i to Wykonawcy odbierajacego odpady!)
sq do informowania Zamawiajacego”, a wszysikie narzedzia 1 kompetencije pozostaja w rgkach
gminy?!

Mimo powyzszych okolicznodci Zamawiajacy zamierza sankcjonowaé nicosiggnigcie przez
wykonawee okreslonych przez Zamawiajacego poziomow recyklingu (55%) w drodze kar
umownych, okreslonych w taki sposob, jakby to wykonawca odpowiadal w calosci za system
gospodarki odpadami w gminie, o czym Swiadczy sposob naliczania tej kary i jej wysokosé.
Nalozony na gming przez ustawodawce obowiazek osiagania rocznych poziomow recyklingu
(zagrozony stosowna sankcja administracyjna) Zamawiajacy w praktyce probuje przeniesé na
wykonawee w 100%, choé¢ wykonawea i podejmowane przez niego dziatania sa tylko jednym
z elementow, ktore prowadza do osiggnigeia celu wskazanego przez ustawodawceg w u.c.p.g.

Sposob uksztallowania przez Zamawiajgcego Wzorua Umowy 1 zapisow dotyczacych kar
umownych za nieosiagnigcie poziomow recyklingu wskazuje wige na to, ze Zamawiajacy uklada
stosunek prawny, jaki lgczyé go bedzie z wykonaweg w otaki sposob, aby zabezpieczyé sobie
mozliwos¢  pokrycia  ewentualnych administracyjnych kar pienigznych, jakie by¢ moze
w przyszlosci zostang nalozone na gming za nicosiagnigcie przez gming wymaganych poziomow
recyklingu, poprzez naliczenie wykonawey kar umownych wyliczonych w analogiczny sposob jak
te, naliczane w trybie w.c.p.g. gminie (iloczyn brakujacej masy odpadow 1 stawki oplaty za
umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpaddw komunalnych na skladowisku, okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. - Prawo
ochrony srodowiska). Takie dzialanie nalezy uznaé¢ za sprzeczne z zasadami wspolzycia
spolecznego, a kara umowna wyliczana w ten sposob powinna by¢ uznana za ,,razaco wygorowang™,
w szczegdlnosci majac na uwadze niewielki wphyw wykonawcy na stworzenie podstaw do jej
naliczema (tu: niewielki wphyw wykonawcy na to, ze poziomy recyklingu nie zostaly osiggnigte).

Dodatkowo, Zamawiajacy przewidzial obowiazek zaplaty kary umownej od razu wiedy, gdy
wykonawca nie osiggnie wymaganych poziomdw recyklingu odpadéw (w ramach trzech okresow
sprawozdawczych™). Mogloby si¢ wydawaé, ze Zamawiajacy w prosty sposob przerzuca na
wykonawce swoja odpowiedzialnodé ustawowy (co zdaniem Odwolujacego jest nieuprawnione),
ale Zamawiajacy .idzie dale)” w swoim stanowisku i pomija w tym ,przerzucaniu” wyze)
wymienione ¢lementy ustawowe korzystne dla wykonawcy, co jest razaco niesprawiedliwe,

Wprowadzenie system kaucyjnego wywrze skutki nie tylko dla  wykonawcy
i Zamawiajacego, ale dla calego systemu naczyn polaczonych, ktory tworzy gospodarke odpadami
komunalnymi. Zdecydowana wigkszos¢ sortowni 1 instalacji w Polsce nie jest dostosowana do
omawianych tu zmian - tj. do przetwarzania strumienia selektywnie zebranych odpadow bez butelek
PET, metalowych puszek czy tez szklanych butelek opakowaniowych - Ktdre to w znacznym stopniu
zostang objete systemem kaucyjnym. Wszystko to generuje ryzyko zwigkszenia cen za
zagospodarowanie odpaddw z uwagi na zachwianie popytu i podazy na surowce wtorne oraz koszty
wprowadzenia zmian technologicznych w sortowniach czy instalacjach. Nowe rozwigzania mogg
znaczaco wphynac na caly rynek gospodarki odpadami, w tym na koszty realizacji zamowienia.

Jak czytamy w wyroku KIO 102/24 _Izba zgadza si¢ przy tym z Odwolujgeym, Ze
wykonawea odbierajacy i zagospodarowujacy odpady nie ma wplywu na szereg okolicznosci,
od ktorych zaleizny jest ostatecznie osiagniety poziom recyklingu. W szczegdlnosci wykonawca
niec ma wplywu na rzetelnos¢ segregowania odpadow przez ich wytworcow, czyli glownie -
mieszkancow gminy, na ohowigzujace przepisy prawa, w tvm na sposob obliczania masy odpadow
poddanych recyklingowi wedhug zasad z Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie
sposobu obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, czy teZ na sposob funkcjonowania w Polsce od 2025 r. systemu kaucyinego, Ktory
z duzym prawdopodobienstwem pozbawi wykonawcow dostgpu do strumienia odpadow najbardziej
nadajacych si¢ do recyklingu. (...) Kara umowna powinna mieé¢ mig¢dzy innymi charakter
motywacyjny.(...).
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W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze Odwolujgcy postawil zarzut oparty czgsciowo na podobnej
arcumentacji, ale wigZacy sig z innym Zadaniem, {j. Zadaniem zmiany wspolczynnika "8"
wskazanego we wzorze Wzoru Umowy poprzez jego obnizenie np. do wysokosci 172 zl, co
stanowitoby 1/2 kwoty 343,39 zI, jaka wskazana jest w obwieszczeniu Ministra Klimatu
i Srodowiska z 4 sierpnia 2023 r. w sprawie wysokosci stawek oplat za korzystanie ze $rodowiska
na rok 2024 jako stawki za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych
na skltadowisku. Izba rozpoznajac ten zarzut uwzglednila preede wszystkim wskazany juz wyzej
fakt, ze wykonawca nie ma wplywu na jakos¢ segregacji odpadow na terenie gminy, na
obowigzujace przepisy, w tym te dotyczace metodologii wyliczenia poziomu recyklingu 1 na
planowane wprowadzenie systemu kaucyjnego. Tymezasem wszystkie te okolicznosci majg wplyw
na to, czy realne bedzie osiagnigeie w okresie realizacji umowy poziomow recyklingu wymaganych
w ustawie o utrzymaniu czystosci 1 porzadku w gminach oraz przez Zamawiajgcego.

Po drugie, nalezy uwzglednic¢ fakt wejscia w zycie w dniu 4 wrzesnia 2021 r. rozporzadzenia

Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie sposobu obliczania poziomdw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéow komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530), ktore
przewiduje nowe zasady obliczania poziomu recyklingu. W mysl ww. zasad za odpad poddany
recyklingow1 uznaje si¢ odpad przetworzony na produkt, material lub substancje, ktore nie sg
odpadami, zas mase takich odpadow oblicza sig dopiero w chwili wprowadzenia odpadu do procesu
recvklingu. W praktyce oznacza to, ze nie mozna zaliczy¢ do poziomu recyklingu odpadow,
ktore zostana odrzucone przez recyklerdow jako nienadajace si¢ do recyklingu. Zatem nawet
strumien odpadéw zbieranych selektywnie moie nie zostaé¢ w calosci zakwalifikowany do
recyklingu, jezeli okaze sig, Ze nie spelnia wymogow Koniecznych do poddania go takiemu
procesowi.
Po trzecie, nie mo#na pominaé faktu, e w 2025r. zacznie obowiazywaé w Polsce system
kaucyjny, ktory obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkla odpowiednio o pojemnosci do 3
litrédw 1 do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnosci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddow, Ktory
jest najbardziej wartosciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwickszym stopniu
kwalifikuje si¢ do poddania temu procesowi. W mysl projektowanych regul funkcjonowania tego
systemu ww. butelki i puszki beda mogty by¢ oddawane m.in. do sklepow wraz ze zwrotem kaucji,
co prawdopodobnie przyczyni sig do popularmosci systemu kaucyjnego, ale jednoczesnie zmniejszy
dostgpnosé wykonawcow do ww. odpaddow. [stotne jest przy tym (pomijajac w tym migjscu kwestig
obnizonych przychodow wykonawcow), ze o ile obecnie projektowane zasady dzialania systemu
kaucyjnego przewiduja mozliwos¢ wliczenia przez gming masy odpadow objetych systemem
kaucyjnym do wymaganego poziomu recyklingu, o tyle moiliwos¢ ta nie dotyczy wykonaweow
odhierajacych odpady. Oczywiscie ma racje Zamawiajacy wskazujac, ze ww. zasady nie maja
Jeszeze charakteru ostatecznego, niemniej jednak niniejsze zamowienie jest udzielane teraz 1 skoro
nie ma informacji o planowanych ewentualnych zmianach tych zasad 1 ich zakresie, to nie ma tez
podstaw do zakladania, Ze zmiany takie zostang wprowadzone 1 bedg korzystne dla wykonawcow.
Tym samym na obecnym etapie nalezy przyjac, ze wykonawey zostana w znacznym stopniu
pozbhawieni dostepu do strumienia odpadow objetych systemem kaueyjnym, jak tez pozbawieni
mozliwoscil zaliczenia tych odpadéw do wymaganych poziomdw recyklingu. Niewatpliwie taki stan
rzeczy utrudni im osiagnigcie tych poziomow™,

W tym miejscu naleky zwrocié uwage, ze Zamawiajacy przewidzial kary umowne
w wysokosci odpowiadajacej karom pienigznym, jakie moga by¢ na niego nakladane w razie
nicosiagnigcia wymaganych poziomow recyklingu (art. 9z ust. 2a ustawy o utrzymaniu czystosci
1 porzadku w gminach). Sytuacja Zamawiajgeego 1 wykonawey realizujacego niniejsze zamowienie
nie jest jednak taka sama. Po pierwsze, zgodnie z obecnie przewidywanymi zasadami
funkcjonowania systemu kaucyjnego odpady objete tym systemem Zamawiajgcy bedzie mogl
wliczyc sobie do poziomu recyklingu, podczas gdy wykonawca nie bedzie miat takie] mozliwosci.
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To powoduje, ze w przypadku Zamawiajagcego ryzyko nicosiagnigcia wymaganych poziomdow
recyklingu, a w efekcie - bycia obcigzonym karg pienig#zna, jest znacznie mnigjsze niz w przypadku
wykonawcy. Po drugie, zgodnie z przywolanymi przepisami, tj. art. 9ze ustawy o utrzymaniu
czystoscl 1 porzadku w gminach oraz art. 1891 § 1 pkt 1 k.p.a., Zamawiajacy moze tex ubiegac sig
0 zawieszenie, a nastgpnie umorzenie kary pienigznej za nieosiagnigcie wymaganych poziomow
recvklingu lub o odstapienie od jej naloZenia, a tym samym moZze uniknac te) kary, jezeli ziszezg
sig przestanki zawarte w ww. przepisach (podjecie dzialan naprawczych, usunigcie przyczyn
nalozenia kary, brak zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi oraz srodowiska). Powyzsze korzystne dla
Zamawiajacego mozliwoscl, w mysl postanowien projektu umowy, nie wplyna jednak na podstawe
naliczenia kary umownej wykonawcy.,

Biorge zatem pod uwage wszystkie wyie) wskazane okolicznosci, tj. brak wphywu
wykonawcy na jakosc segregacji odpadow na terenie gminy, na wymagania recyklerow i sposob
kwalifikacji odpadéw jako poddanych recyklingowi, czy wreszecie na przewidywany sposob
dziatania systemu kaucyjnego i jego skutki oraz mozliwosé uniknigeia kary zwiazanej z osigganiem
poziomow recyklingu przez Zamawiajacego, ale brak takiej mozliwosci po stronie wykonawcy,
naleizy stwierdzié, e ryzyka nieosiagniecia wymaganych poziomdéw recyklingu nie zostaly
w niniejszym postgpowaniu wlasciwie rozlozone pomigdzy Zamawiajacego i wykonawce,
W Swietle bowiem ww. okolicznosci nic jest uzasadnione, aby kara umowna w wysokosci
odpowiadajgcej ewentualnej karze pienigznej nakiadanej na Zamawiajacego obciazala w calosci
wykonawceg. Jest to sprzeczne zarowno z zasadami wspolzycia spolecznego (art. 5 k.c.), jak
i z zasada swobody umdw (art. 3531 k.c.).

Koniecznosé rownomiernego rozlozenia ryzyk kontraktowych przy udzielaniu zamowien
publicznych wynika tak#e z dotychczasowego orzecznictwa Izby, w tym z wyroku z dnia 16
pazdziernika 2020 r. sygn. akt KIO 2296/20, w ktorym stwierdzono: ,.Odnoszac si¢ do powyzszego
wskaza¢ nalezy, 1z jakkolwiek zasada swobody umoéw doznaje ograniczen na gruncie prawa
zamowien publicznych, to nie oznacza to, ze zamawiajacy moze naduzywac i wykorzystywac swoja
pozycje przy formutowaniu postanowienn umowy. Umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wienczaca proces udzielenia zamowienia publicznego winna uwzgledniac interesy obu stron,
a sposob formulowania warunkow umowy przez zamawiajacego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353" k.c.) a wrecz niewaznoscei
czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). W ocenie skladu orzekajacego lzby rozpoznajacego niniejsza
sprawg razgco nierdwnomierne obeiazenie wykonawey ryzykiem kontraktowym nalezy uznad za
niedozwolone na gruncie art. 3531 k.c. w ramach ksztaltowania stosunkow obligacyinych.
W koniek$cie powyiszego podkreslic nalezy, 12 kara umowna nie moze prowadzic do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajacy winien potrafi¢ w sposob
rzeczowy wyjasnic¢ w jaki sposob, w oparciu o jakie mierniki wysokosé¢ kary umownej za uchybienie
danemu obowiazkowi umownemu przyjal. Zamawiajacy przy ustalaniu katalogu kar umownych
i ich wysokosci winien wziac pod uwage wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna penic i tak
uksztaltowad postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczy¢ interes publiczny oraz
prawidlowa realizacje zamowienia, z drugiej zas nie przerzucac na potencjalnego wykonawce
zamowienia publicznego ryzyka niezaleznego od wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary
umownej w sposob dowolny, oderwany od realnego uszezerbku, ktory mogltby powstaé po stronie
zamawiajacego. Zamawiajacy nie moze rowniez doprowadzié do wypaczenia instytucji kary
umownej, ktore) zasadniczg funkceja mialaby by¢ funkeja stymulujaca (represyjna) wykonawce do
prawidlowej realizacji zamowienia™,

Reasumujac, w swictle poczynionych wyzej ustalen Izba stwierdzila, ze Zamawiajacy
poprzez obcigzenie wykonawcey karg umowng w wysokosci odpowiadajace) ewentualnej karze
pienigznej nakladanej na gming, niezasadnie przerzucil w calosci ryzyko kontraktowe zwigzane z
nieosiggnigciem wymaganych poziomow recvklingu na wykonawce. Ryzyko to, zdaniem Izby,
powinno zostac rozfozone pomigdzy Zamawiajacego i wykonawceg, dlatego tez lzba, zgodnie z
zadaniem zawartym w odwolaniu, nakazala Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacyi § 20 ust. | pkt
16 projektu umowy poprzez obnizenie wspotczynnika "S" do wysokosei 172 zk

Tak ustalona kara umowna zachowa swoja funkcje motywacyjna, ale jednoczesnie
skutkowad bedzie rozloZeniem ryzyka kontraktowego po polowie migdzy Zamawiajacego
i wykonawcg.
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Zgodnie z wyrokiem KIO 67/24 kary umowne powinny by¢ proporcjonalne do stopnia
naruszenia obowigzkéw umownych oraz do rzeczywistej szkody, jaka moze ponies¢
Zamawiajacy. W sytuacji, gdy kary sg razaco wygorowane, prowadzi to do zaburzenia réwnowagi
stron umowy. Obecne zapisy mogg doprowadzic do sytuacji, w ktorej kary beda nieproporcjonalnie
wysokie w stosunku do rzeczywistej skali naruszenia. Kary umowne maja na celu motywowanie
Wykonawey do nalezytego wykonania umowy, ale nie powinny byé narzedziem do nadmiernego
obciazania jednej ze stron. W wyroku K10 67/24 podkreslono, ze kara umowna powinna pehnié
funkcje stymulujaca, a nie represyjna. Wysokosé kar powinna by¢é dostosowana do ewentualne;
szkody, a nie stanowi¢ nieproporcjonalnie wysokiej sankeji.

W orzecznictwie KIO oraz sadow powszechnych wielokrotnie podkreslano, 7e zapisy
umowy musza respektowad rownowage stron. Zbyt wysokie kary mogg prowadzi¢ do
nierownomiernego roztozenia ryzyk oraz do potencjalnych naduzyé po stronie Zamawiajacego.
W szczegolnosel, gdy wykonawca nie moze zrealizowad umowy z przyczyn niezaleznych od niego,
naliczenie kar jest nieuzasadnione 1 sprzeczne z zasada proporcjonalnosci.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2666/22 .7 dokumentow tych wynika jednoznacznie, ze w
wyniku przetwarzania niesegregowanych (zmieszanych) odpadow komunalnych w instalacyi do
mechaniczno - biologicznego przetwarzania zmieszanych odpadow komunalnych mozliwe jest
wysortowanie ze strumienia odpaddw o kodzie 20 03 01 okolo 2% odpaddw, ktore mogg zostaé
przekazane do recyklerow™,

Wprowadzony juz zapis wzoru umowy:
a)  w zakresie zmian organizacji systemu odbioru odpadéw zwigzanych m.in. z wdrozeniem
i funkcjonowaniem tzw. .systemu kaucyjnego”, zmiang przepisow prawa powszechnie

obowigzujacego lub Akidow Prawa Miejscowego; majgeych potwierdzony wplyw na warunki
okreslone w umowie 1 OPZ,

b)  w zakresic zmiany (spadku lub wzrostu) masy odbieranych odpadéw komunalnych
zbieranych selektywnie (papier lub metale i tworzywa sztuczne lub szkto) o co najmniej 20%
wzgledem analogicznego polrocza w roku poprzedzajacym.

wskazuje na zrozumienie zamawiajacego w zakresie planowanego do wejscia w Zycie systemu

kaucyjnego.

W zwiazku z tvm Wvykonawca wnosi o dokonanie modyfikacji warunkéw zamowienia

w nast¢pujacy sposab:

# Czesd T11, pkt. 4, ppkt. 5 swz - w zakresie postepowania z odpadami i w zakresie osiggnigcia

poziomaw:

&8 niewywigzanie si¢ z osiagnigcia poziomu, o ktérym mowa w pkt 1 Wykonawca zaplaci
kare pieniezna, ktora oblicza sig jako 1/2 iloezynu jednostkowe] stawki oplaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na skladowisku, okreslone] w
przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwictnia 2001r. - Prawo
ochrony srodowiska, i brakujacej masy odpaddéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymagane)
do osiagnigcia odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddéw komunalnych zgodnie z art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 199%6r. 0 Utrzymaniu
czystosci 1 porzadku w gminach,

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do potracenia z wyplaty wynagrodzenia Wykonawcy
i z wniesionego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy kwotg w wysokosci naliczonej
kary pienigznej w przypadku nie osiagnig¢cia poziomow, o ktorych mowa w ppkt 1)”,

v

Dodatkowo we wzorze umowy w §4 ust. 2 pkt. 4 lit. ¢.5 Zamawiajacy wskazal, 1z:

W La niewywigzanie sig z osiggnigcia poziomu, o ktorym mowa w pkt 1 Wykonawea zaplaci karg
pienigzng, ktora oblicza sig jako Y iloczynu jednostkowej stawki oplaty za umieszczenie
niesegregowanych  (zmieszanveh)  odpadiéw  komunalnveh  na  skladowisku,  okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001r. - Prawo
achrony srodowiska, i brakujgcej masy odpadow komunalnych wyraionej w Mg, wymaganef
do asiggnigcia odpowiedniego poziomu preyeotowania do ponownegao uZyeia §recyklingu
odpadow komunalnych zgodnie z art. 9x ust. 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. 0 Utrzymaniu
czvstosci § porzgeiu w gminach”,

# Ponadto, we wzorze umowy w §9 ust. 1 lit. a Zamawiajacy wskazal, i2:§ 9
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1. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo naliczania kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy z nastgpujacych tytutow:
w przypadku nie osiagnigcia okreslonych poziomdéw recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia 1 odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadow komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do skladowania, wskazanych w Rozporzadzeniu
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 03 sierpnia 2021r. w sprawie sposobu obliczania
poziomdw przygotowania do ponownego uzycia 1 recyklingu odpaddw komunalnych (tekst
jednolity Dz. U. z2021r. poz. 1530) oraz Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 15 grudnia
2017r. w sprawie poziomow  ograniczenia masy odpadow  komunalnvch ulegajgcych
biodegradacji (Dz.U. z 2017r. poz. 2412), wykonawca zaplaci karg¢ rowng karze nalozonej
z tych tytulow na zamawiajacego na podstawie przepisow ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r.
0 utrzymaniu czystosci 1 porzadku w gminach (tekst jedn. Dz U. z 2024 r. poz. 399) ). jake ¥
iloczynu  jednostkowej stawki oplaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych)

odpadow komunalnvch na sidadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art.
290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietmia 2001r. - Praweo ochrony srodowiska, i brakujgcej masy
edpadow komunalnych wyraionej w Mg, wymaganej do osiggnigcia odpowiedniego poziomu
przyvgotowania do ponownego uzycia i recvklingu odpadow komunalnych zgodnie z art. Yx ust. 3
ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996r. o Utrzymaniu czyvstosci | porzadku w gminach”,

Z uwagli na powyzsze argumenty oraz majac na uwadze dobro obu stron umowy, wnosimy
o zmnigjszenie kar za nieosiggnigcie wymaganych poziomow  recyklingu. Wprowadzenie
elastyczniejszych i bardziej proporcjonalnych kar przyczyni sie do bardzie) efektywnej realizacji
umowy oraz zminimalizuje ryzyko nadmiernych obcigzen finansowych dla Wykonawey.,

Odpowiedz:

Bioragc pod uwage poruszane w pytaniach kwestie. W szczego6lnoSci: zmiany poziomow
recyklingu w tym sposobu obliczania poziomoéw recyklingu odpadéw komunalnych,
wprowadzenie tzw. ,,systemu kaucyjnego”, ktory ma obowigzywac od 1 stycznia 2025r. oraz
przyznajac, ze wykonawca odbierajacy 1 zagospodarowujacy odpady nie ma wplywu na
szereg okoliczno$ci, od ktorych zalezny jest ostatecznie osiggnigty poziom recyklingu
(rzetelnos¢ segregowania odpadow przez mieszkancow gminy, obowigzujace przepisy prawa,
wymagania recyklerow i sposob kwalifikacji odpadéw jako poddanych recyklingowi). Po
przeanalizowaniu  przedstawionych argumentéw oOraz uwzgledniajac  Konieczno$é
rOwnomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego w udzielanym zamoéwieniu publicznym,
Zamawiajacy przychyla si¢ do wniosku Wykonawcy o zmniejszenie wysokosci kar
mozliwych do nalozenia za nieosiagniecie wymaganych poziomow recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku poprzez ich korekte o 50 % w stosunku
do wysokosci kar mozliwych do nalozenia na podstawie ustawy z dnia 13 wrze$nia
1996r. 0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach za nieosiggnigcie odpowiednich
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, wskazanych w Rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 03
sierpnia 2021r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego
uzycia 1 recyklingu odpadow komunalnych (tekst jednolity Dz. U. z 2021r. poz. 1530) oraz
Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska z dnia 15 grudnia 2017r. w sprawie poziomow
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji (Dz. U z 2017r. poz.
2412).

Zamawiajacy w zatgczeniu udostepnia zmieniony SWZ oraz zatacznik nr 7 do swz Projekt
umowy. Zmiany zaznaczono kolorem czerwonym.

Zamawiajacy nie zmienia terminu skladania ofert wyznaczonego na dzien
12.09.2024 r.
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Informacj¢ niniejsza zamieszcza si¢ na stronie internetowej prowadzonego postepowania
e-Zamowienia oraz stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 05.09.2024 r.

Zatgczniki:
1. SWZ od 05.09.2024r.
2. Zak nr 7 do swz Projekt umowy od 05.09.2024r.

Sporzqdzit/a: A. Dgbrowska - Szafran

Signed by /
Podpisano przez:
Szymon Matyja
Date / Data:

2024-09-05
13:22

Burmistrz Zatora
Szymon Matyja
/podpis elektroniczny/
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