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ZP.271.2.10.2025.AR


	Na podstawie art. 135 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 września 2019 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. 2024 r., poz. 1320 t.j.), Zamawiający udziela wyjaśnień treści SWZ w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego pn. „Odbiór i zagospodarowanie odpadów komunalnych odebranych z terenu Miasta Żyrardowa z nieruchomości, na których zamieszkują mieszkańcy.”

Pytanie nr 11:
Na podstawie art. 135 ust. 1 PZP, zwracamy się z wnioskiem o wyjaśnienie treści SWZ w następującym zakresie.
W § 12 ust. 6 wzoru umowy Zamawiający wskazał, że: Wykonawca zobowiązany jest do zapłaty na rzecz Zamawiającego kary umownej w przypadku nieosiągnięcia wymaganych poziomów wskaźników określonych w §1 ust. 11, której wysokość odpowiadać będzie karze administracyjnej nałożonej na Gminę za niewywiązanie się z obowiązków określonych ustawą z dnia 13 września 1996 r. o utrzymaniu czystości i porządku w gminach określonej w decyzji administracyjnej wymierzającej karę administracyjną z tytułu nieosiągnięcia wymaganego poziomu przygotowania do ponownego użycia i recyklingu odpadów komunalnych wydanej przez Wojewódzkiego Inspektora Ochrony Środowiska. Jednakże jeżeli Wykonawca wykonywać będzie niniejszą Umowę jedynie przez część okresu, za który nałożono na Zamawiającego karę administracyjną decyzją WIOŚ, wówczas wysokość ww. kary umownej obciążającej Wykonawcę będzie wyliczana w sposób proporcjonalny do ilości miesięcy wykonywania niniejszej Umowy przez Wykonawcę.

Zgodnie z § 1 ust. 11 wzoru umowy: Wykonawca wykona usługę, o której mowa w ust. 1 w sposób zapewniający osiągnięcie odpowiednich poziomów recyklingu, przygotowania do ponownego użycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadów komunalnych ulegających biodegradacji przekazywanych do składowania, zgodnie z zapisami ustawy o utrzymaniu czystości i porządku w gminach oraz przepisami wykonawczymi.

Z kolei zgodnie z § 12 ust. 13 wzoru umowy: Zamawiający obciąży Wykonawcę karą umowną za nieuzyskanie poziomu recyklingu o którym mowa w §4 ust. 25 w wysokości 1% wartości wynagrodzenia umownego brutto określonego w §3 ust.4.
Wedle § 4 ust. 25 wzoru umowy: Wykonawca zobowiązany jest do uzyskania poziom recyklingu w zakresie zmieszanych niesegregowanych odpadów komunalnych (20 03 01) w wysokości minimalnej 10%.

W ocenie wykonawcy, przywołane zapisy powinny zostać usunięte, względnie zmodyfikowane.
Wskazujemy, że zaproponowane zapisy odnoszące się do ryzyka nieosiągnięcia wymaganych poziomów recyklingu nie zostały w niniejszym postępowaniu właściwie rozłożone pomiędzy Zamawiającym, a wykonawcą.

Z punktu widzenia osiągnięcia odpowiedniego poziomu odzysku i recyklingu kluczowe znaczenie ma fakt wprowadzenia systemu kaucyjnego, obejmującego butelki z tworzyw o pojemności do 3 litrów, butelki ze szkła o pojemności do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemności do 1 litra. Oznacza to, że systemem kaucyjnym zostaną objęte odpady w największym stopniu poddające się procesowi recyklingu. System kaucyjny zakłada możliwość zwrotu ww. odpadów w miejscach blisko dostępnych mieszkańcom (takich jak sklepy) z natychmiastowym zwrotem kaucji. Przepisy wprowadzają również wymóg utworzenia co najmniej jednego stacjonarnego punktu odbierania opakowań i odpadów opakowaniowych objętych systemem kaucyjnym w każdej gminie. Co ważne, masy odpadów w ramach systemu kaucyjnego będą wliczały się przez gminę do poziomu recyklingu. Symetryczne uprawnienie nie zostało przyznane natomiast wykonawcom realizującym usługę odbioru lub zagospodarowania odpadów. W konsekwencji, wykonawcy realizujący powyższą usługę nie będą mieli dostępu do strumienia odpadów objętych systemem kaucyjnym, jak też zostaną pozbawieni możliwości zaliczenia tych odpadów do wymaganych poziomów recyklingu. W konsekwencji wpłynie to na możliwość osiągnięcia oczekiwanego poziomu, przy jednoczesnym obciążeniu wykonawcy pełnym ryzykiem finansowym wynikającym z niedochowania właściwego poziomu.
Jednocześnie, wykonawca jako podmiot realizujący usługę odbioru lub zagospodarowania odpadów nie ma wpływu na jakość segregacji odpadów na terenie gminy. Notoryjnym jest fakt, iż największy udział w całym strumieniu odpadów stanowią odpady zmieszane, z których jedynie nieznaczna część może być poddawana recyklingowi. Co prawda, wykonawca na podstawie art. 6ka ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystości i porządku w gminach jest zobligowany dokonywać zgłaszania faktu niedopełnienia przez właścicieli nieruchomości obowiązku selektywnej zbiórki odpadów, niemniej jednak kluczowym jest właściwa edukacja mieszkańców przez gminę i zwrócenie uwagi na celowość prawidłowej segregacji odpadów „u źródła”.
Dodatkowo, Zamawiający w oparciu o art. 9ze ustawy o utrzymaniu czystości i porządku w gminach oraz art. 189f § 1 pkt 1 k.p.a. może ubiegać się o zawieszenie, a następnie umorzenie kary pieniężnej za nieosiągnięcie wymaganych poziomów recyklingu lub o
odstąpienie od jej nałożenia. Oznacza to, że przepisy prawa umożliwiają Zamawiającemu obronę przed obowiązkiem zapłaty kary.

Trudności z osiągnięciem wymaganych poziomów recyklingu wynikają również ze zmian ustawodawczych (wzrost poziomów z roku na rok), ale również regulacji w zakresie sposobu ich obliczania. Mowa tu o przepisach rozporządzenia Ministra Klimatu i Środowiska z dnia 4 września 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomów przygotowania do ponownego użycia i recyklingu odpadów komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530). Zgodnie z tym rozporządzeniem, odpad poddany recyklingowi uznaje się odpad przetworzony na produkt, materiał lub substancję, które nie są odpadami, zaś masę takich odpadów oblicza się dopiero w chwili wprowadzenia odpadu do procesu recyklingu. W konsekwencji odpadów, które zostaną odrzucone przez recyklerów jako nienadające się do recyklingu nie zalicza się do poziomu recyklingu. Tym samym również odpady zbierane selektywnie nie muszą kwalifikować się do recyklingu, jeżeli nie będą spełniać wymogów do poddania ich temu procesowi. Jednocześnie istotne jest, iż recyklerzy stale zwiększają wymagania co do jakości strumienia przekazywanych odpadów, co w efekcie jeszcze bardziej utrudnia osiągnięcie odpowiednich wymogów.

Tożsame zagadnienia były już przedmiotem rozstrzygnięć Krajowej Izby Odwoławczej, która stoi na stanowisku, że: „Biorąc zatem pod uwagę wszystkie wyżej wskazane okoliczności, tj. brak wpływu wykonawcy na jakość segregacji odpadów na terenie gminy, na wymagania recyklerów i sposób kwalifikacji odpadów jako poddanych recyklingowi, czy wreszcie na przewidywany sposób działania systemu kaucyjnego i jego skutki oraz możliwość uniknięcia kary związanej z osiąganiem poziomów recyklingu przez Zamawiającego, ale brak takiej możliwości po stronie wykonawcy, należy stwierdzić, że ryzyka nieosiągnięcia wymaganych poziomów recyklingu nie zostały w niniejszym postępowaniu właściwie rozłożone pomiędzy Zamawiającego i wykonawcę. W świetle bowiem ww. okoliczności nie jest uzasadnione, aby kara umowna w wysokości odpowiadającej ewentualnej karze pieniężnej nakładanej na Zamawiającego obciążała w całości wykonawcę. Jest to sprzeczne zarówno z zasadami współżycia społecznego (art. 5 k.c.), jak i z zasadą swobody umów (art. 3531 k.c.).” (Wyrok KIO z 31.01.2024 r., KIO 102/24, LEX nr 3698921).
Konieczność równomiernego rozłożenia ryzyk kontraktowych przy udzielaniu zamówień publicznych potwierdza dotychczasowe orzecznictwo Izby. Takie stanowisko zostało wyrażone m.in. w tym z wyroku z dnia 16 października 2020 r. sygn. akt KIO 2296/20, w którym stwierdzono: "Odnosząc się do powyższego wskazać należy, iż jakkolwiek zasada swobody umów doznaje ograniczeń na gruncie prawa zamówień publicznych, to nie oznacza to, że zamawiający może nadużywać i wykorzystywać swoją pozycję przy formułowaniu postanowień umowy. Umowa w sprawie zamówienia publicznego, wieńcząca proces udzielenia zamówienia publicznego winna uwzględniać interesy obu stron, a sposób formułowania warunków umowy przez zamawiającego podlega ocenie w kontekście nadużycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczeń swobody kontraktowania (353(1) k.c.)
a wręcz nieważności czynności prawnej (art. 58 k.c.).” (Wyrok KIO z 31.01.2024 r., KIO 102/24, wyrok KIO z 16.10.2020 r., KIO 2296/20).
Powyższe ma znaczenie w szczególności z tego względu, że Zamawiający ma szerszą niż wykonawca możliwość wpływu na podniesienie jakości segregacji odpadów przez mieszkańców, czy to przez nakładanie mandatów za nieprawidłową segregację, czy prowadzenie akcji edukacyjnych.

Jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej, „w ujęciu art. 483 k.c. i art. 484 k.c. kara umowna stanowi ryczałtowo określony surogat odszkodowania należnego wierzycielowi z tytułu odpowiedzialności kontraktowej dłużnika. Zastrzeżona przez strony stosunku obligacyjnego kara umowna należy się zatem wierzycielowi tylko wtedy, gdy niewykonanie lub nienależyte wykonanie przez dłużnika zobowiązania niepieniężnego jest następstwem okoliczności, za które on ponosi odpowiedzialność (art. 471 k.c.) Zakres odpowiedzialności z tytułu kary umownej pokrywać się powinien z zakresem ogólnej odpowiedzialności dłużnika za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania. Wynika to zarówno z celu kary umownej, jak i umiejscowienia samych przepisów jej dotyczących. Tymczasem Zamawiający przewidział nałożenie na Wykonawcę kar umownych za nieosiągnięcie poziomów odzysku i recyklingu, w sytuacji gdy nieosiągnięcie tych poziomów nie jest uzależnione wyłącznie od działań Wykonawcy, w sytuacji gdy jedynie w niewielkim stopniu jego działania mogą przyczynić się do osiągnięcia ww. poziomów. Co więcej, nieuprawniona jest również kumulacja kar umownych za to samo naruszenie, czego dokonuje Zamawiający wprowadzając zapisy § 10 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 projektu umowy. Niedopuszczalność kumulowania kar umownych, tj. naliczania 2 różnych kar umownych za tę samą okoliczność faktyczną jest przyjętym od lat stanowiskiem zarówno doktryny, jak i orzecznictwa. W świetle powyższego zasadnym jest zarówno wykreślenie z postanowień SOPZ postanowienia 5.3. obligującego wykonawcę do osiągnięcia poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego użycia wskazanych w nim frakcji odpadów oraz § 10 ust. 1 pkt 10 i pkt 11 projektu umowy, które przewidują nałożenie na wykonawcę kar umownych z tytułu tego samego zdarzenia.” (wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 20 listopada 2023 r., KIO 3247/23).

Proponowane przez Zamawiającego zapisy dotyczące kar umownych za nieosiągnięcie poziomów odzysku i recyklingu, w sytuacji, gdy brak ich osiągnięcia nie jest zależny od postawy wykonawcy należy uznać za próbę obciążenia wykonawców odpowiedzialnością za okoliczności w przeważającej mierze od nich niezależne, co narusza zasadę proporcjonalności, równości stron oraz wprowadza nadmierne obciążenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym. „W kontekście powyższego podkreślić należy, iż kara umowna nie może prowadzić do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela, dlatego też zamawiający winien potrafić w sposób rzeczowy wyjaśnić w jaki sposób, w oparciu o jakie mierniki wysokość kary umownej za uchybienie danemu obowiązkowi umownemu przyjął. Zamawiający przy ustalaniu katalogu kar umownych i ich wysokości winien wziąć pod uwagę wszystkie funkcje jakie kara umowna powinna pełnić i tak ukształtować postanowienia umowy, aby z jednej strony zabezpieczyć interes publiczny oraz prawidłową realizację zamówienia, z drugiej zaś nie przerzucać na potencjalnego wykonawcę zamówienia publicznego ryzyka niezależnego od wykonawcy oraz nie określać wysokości kary umownej w sposób dowolny, oderwany od realnego uszczerbku, który mógłby powstać po stronie zamawiającego. Zamawiający nie może również doprowadzić do wypaczenia instytucji kary umownej, której zasadniczą funkcją miałaby być funkcja stymulująca (represyjna) wykonawcę do prawidłowej realizacji zamówienia".” (Wyrok KIO z 31.01.2024 r., KIO 102/24, LEX nr 3698921.).
Jednocześnie aktualne zapisy wzoru umowy wprowadzają system podwójnego ukarania wykonawcy. Z jednej strony, Zamawiający odwołuje się do wymogów ustawy z dnia 13 września 1996 r. o utrzymaniu czystości i porządku w gminach i określonych tam wymogach dot. poziomów odzysku i recyklingu (§ 12 ust. 6 wzoru umowy), a z drugiej strony wprowadza dodatkowy obowiązek w zakresie zmieszanych niesegregowanych odpadów komunalnych (20 03 01) w wysokości minimalnej 10% (§ 12 ust. 13 wzoru umowy). Takie działanie jest niedopuszczalne w świetle ugruntowanego orzecznictwa sądów powszechnych. Tytułem przykładu należy wskazać, że „Strony mogą skutecznie zastrzec w umowie kilka kar umownych, o ile każda z nich związana będzie z innym przejawem niewykonania lub nienależytego wykonania zobowiązania” (Postanowienie Sądu Najwyższego z dnia 23 maja 2024 r., I CSK 1677/23).
Proponowane kary umowne są rażąco wygórowane oraz nie uwzględniają całokształtu okoliczności wpływających na możliwość osiągnięcia odpowiednich poziomów odzysku i recyklingu, jak również wprowadzają podwójną karalność za jedno „naruszenie”. To właśnie gmina (zamawiający) pełni kluczową rolę w systemie gospodarki odpadami, gdyż kluczowe znaczenie mają co najmniej następujące czynniki: zbiórka odpadów u źródła, działania edukacyjne gminy, uwarunkowania rynkowe czy też kwalifikacja odpadów przez recyklerów. W związku z przedstawioną powyżej argumentacją, koniecznym jest wprowadzenie zmian do wzoru umowy, które będą odzwierciedlały aktualne orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej oraz sądów powszechnych, jak również będą odpowiadały bieżącym uwarunkowaniom rynkowym oraz założeniom systemu kaucyjnego.

W związku z tym, wnosimy o:
1. usunięcie projektowanych zapisów umowy, tj. § 12 ust. 13 oraz § 12 ust. 6 wzoru umowy,
ewentualnie
2. usunięcie § 12 ust. 13 wzoru umowy oraz zmniejszenie wysokości kary wskazanej w § 12 ust. 6 wzoru umowy o 50%,
a w konsekwencji zmodyfikowanie:
1. § 1 ust. 1 wzoru umowy poprzez nadanie mu następującego brzmienia: „Zamawiający zleca, a Wykonawca przyjmuje do realizacji świadczenie usług pn. „Odbiór i zagospodarowanie odpadów komunalnych z terenu Miasta Żyrardowa z nieruchomości, na których zamieszkują mieszkańcy”, zgodnie z obowiązującymi przepisami prawa, w tym w szczególności ustawą z dnia 13 września 1996 r. o utrzymaniu czystości i porządku w gminach (Dz. U. z 2024 r. poz. 399 ze zm.), ustawą z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (Dz.U. z 2023 poz. 1587 ze zm.) oraz zgodnie z prawem miejscowym, w tym uchwałą 3/19 Sejmiku Województwa Mazowieckiego z dnia 22 stycznia 2019 r. w sprawie wykonania Wojewódzkiego Planu Gospodarki Odpadami, Regulaminem utrzymania czystości i porządku na terenie Miasta Żyrardowa przyjętym Uchwałą Nr XXVII/230/20 z dnia 14 lipca 2020 r. zmieniony uchwałą nr LXVII/573/23 Rady Miasta Żyrardowa z dnia 26 stycznia 2023 r., uchwałą nr XXVII/231/20 Rady Miasta Żyrardowa z dnia 14 lipca 2020 r. w sprawie szczegółowego sposobu i zakresu świadczenia usług w zakresie odbierania odpadów komunalnych od właścicieli nieruchomości i zagospodarowania tych odpadów.”,
2. § 1 ust. 11. wzoru umowy poprzez nadanie mu następującego brzmienia: „Wykonawca dołoży należytej staranności, aby wykonać usługę, o której mowa w ust. 1 w sposób zapewniający osiągnięcie odpowiednich poziomów recyklingu, przygotowania do ponownego użycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpadów komunalnych ulegających biodegradacji przekazywanych do składowania, zgodnie z zapisami ustawy o utrzymaniu czystości i porządku w gminach oraz przepisami wykonawczymi.”

Odpowiedź: 
Zamawiający nie wyraża zgody.


Zamawiający informuje, że udzielone  wyjaśnienia  treści SWZ są wiążące dla Wykonawców.
 
(-) Prezydent Miasta Żyrardowa
[bookmark: _GoBack]Lucjan Krzysztof Chrzanowski
Strona | 7 

image1.jpeg
HHH
=g

1.

i




