Klomnice, dnia 2023-11-14
1Z1-12.271.16.2023
Odpowiedz nr 1 na zapytania oferenta

Dotyczy postepowania: ,,Swiadczenie uslugi odbierania, transportu i zagospodarowania
odpadow komunalnych powstajacych na nieruchomosciach zamieszkalych, potozonych
na terenie Gminy Klomnice na rok 2024”

Wobec tego, ze na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych (Pzp)
Wykonawca zwrdcit si¢ do Zamawiajagcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (pytania przedstawione w brzmieniu, w jakim otrzymal je
Zamawiajacy). Zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy przekazuje wyjasnienia
odnoszace si¢ do pytan zadanych przez Wykonawce.

Pytanie nr 1

W odniesieniu do § 20 Wzoru umowy wskazujemy, ze Zamawiajacy przewidzial w tym
miejscu umowy regulacje dot. waloryzacji, ktory z uwagi na czas trwania umowy — 1.01.2024
do 31.12.2024 r. (rok), ma charakter pozorny — nie jest mozliwe jego zastosowanie. Dlatego
wnosze o zmiang¢ postanowien § 20 Wzoru umowy w taki sposob, aby:

1) Maksymalna warto$¢ zmiany umowy wynosita 15% a nie 3% wynagrodzenia
jednostkowego (za 1Mg) okreslonego w § 20 ust. 8 lit. d umowy;

2) Waloryzacja byta mozliwa po uplywie pierwszych 2 miesi¢cy trwania umowy, a nie tak
jak w obecnym ksztalcie po uptywie 6 miesigcy trwania umowy;

3) Waloryzacja mogla wystepowaé czeSciej niz raz w ciggu trwania umowy, czyli w
kazdym miesigcu, w ktérym wskaznik cen towaréw 1 ustug konsumpcyjnych ogtaszany w
komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego (dalej: ,,wskaznik™) za ostatni
miesigc poprzedzajacy wniosek o waloryzacje zmieni si¢ o co najmniej 4 % w stosunku
do wysokosci tego wskaznika w miesigcu zawarcia Umowy — W przypadku pierwszej
waloryzacji, nastgpnie w przypadku kolejnych waloryzacji, gdy wskaznik za ostatni
miesigc po miesigcu, z ktorego wskaznik stanowit podstawe do uprzedniej waloryzacji
zmieni si¢ o co najmniej 4 %;

4) Kazda ze Stron uprawniona byla do zadania zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy, gdy wskaznik cen towarow 1 ustug konsumpcyjnych oglaszany w
komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego za ostatni miesigc poprzedzajacy
wniosek o waloryzacje zmieni si¢ o co najmniej 4 % w stosunku do wysokos$ci tego
wskaznika w miesigcu zawarcia Umowy, a nie tak jak w obecnym ksztatcie Umowy o co
najmniej 20%;

5) Zamawiajacy wskazal mechanizm waloryzacji (w obecnych postanowieniach wzoru
umowy brak mechanizmu, procedury waloryzacji) — czyli okreslit, ze:

a) Strona Umowy, ktora otrzyma wniosek o waloryzacje wynagrodzenia zobowigzana
byla w ciggu 7 dni do udzielenia odpowiedzi czy wyraza zgod¢ na waloryzacjg, czy
wymaga uzupetnienia watpliwosci, brak stanowiska w terminie 7 dni Strony Umowy
uznajg za wyrazenie zgody na wnioskowane warunki waloryzacji opisane we wniosku
waloryzacyjnym;

b) w przypadku wystgpienia watpliwosci co do zakresu wniosku waloryzacyjnego w
ciggu 7 dni od jego otrzymania Strona Umowy zobowigzana byta do wskazania jakich
informacji jeszcze potrzebuje aby uwzgledni¢ wniosek lub wskaza¢ watpliwosci, na



ktore druga Strona Umowy musi odpowiedzie¢ w ciggu 7 dni od daty otrzymania
pisma z tymi informacjami;

c) Waloryzacja wynagrodzeni obowigzywac bedzie od daty zlozenia wniosku, tj. aneks
do umowy ustalajagcy warunki waloryzacji obowigzywal bedzie Strony od daty
ztozenia wniosku waloryzacyjnego

d) Odmowa wyrazenia zgody na waloryzacje wymaga szczegdélowego uzasadnienia
faktycznego na pi$mie;

Powyzsza zmiana wzoru umowy ma swoje uzasadnienie wynikajace z faktu, ze celem
wprowadzenia do ustawy Pzp art. 439 ustawy pzp — klauzuli waloryzacyjnej - dziatanie
Zamawiajacego musi uwzglednia¢ nie tylko jego interes gospodarczy, ale takze realizowac
cel, jakiemu shluzy wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych do kontraktu. Zamawiajacy w
kazdym przypadku powinien wigc wzig¢ pod uwage znane mu (w momencie przygotowania
postgpowania) warunki rynkowe, ktore obecnie sa bardzo niestabilne. W tych warunkach,
majagc na uwadze choéby poziomy inflacji, ograniczenia maksymalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia do zaledwie 3%, rodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze wzrost kosztow
bedzie na tyle wysoki, ze przewyzszy zakladany przez Zamawiajacego prog przed
zakonczeniem kontraktu, a tym samym wykonawca zostanie pozbawiony mozliwosci
zwaloryzowania wynagrodzenia w sposob zgodny z ustawa pzp. Wobec powyzszego, majac
na uwadze 12 miesieczny okres realizacji zamdwienie wnosimy o zmian¢ postanowienia jak
wyzej wskazano, na takie ktore spowoduja mozliwos¢ dziatania mechanizmu waloryzacji
(jaki proponujemy- a jakiego brak w postanowieniach wzoru Umowy) w sposob zgodny z art.
439 ustawy pzp. Majac na uwadze aktualng sytuacje gospodarcza, tak ustalony jak w
obecnym brzmieniu § 4 wzoru umowy, limit oraz czestotliwo$¢ waloryzacji — po 6
miesigcach oraz tylko jednokrotne jej przeprowadzenie, nie zapewnia realizacji celu jaki ma
spetnia¢ prawidlowo ustalona klauzula waloryzacyjna. Wykonawca w konsekwencji
wnioskuje, aby waloryzacja miata charakter niejako automatyczny, tj. stawki za realizacje
ustug byly comiesigcznie aktualizowane zgodnie ze wskaznikiem za poprzedni miesigc —
czyli w oparciu o wskaznik wskazany przez Zamawiajacego, ktory po przekroczeniu 4% z
automatu uprawnia Strony do waloryzacji wynagrodzenia tyle razy ile wskaznik przekroczy
ustalong 4 % warto$¢.

Odpowiedz 1.

Zamawiajacy nie przewiduje zmian w odniesieniu do § 20 Istotne postanowienia umowy
zatgcznika nr 7 do SWZ i podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie.

Pytanie nr 2

W odniesieniu do postanowien § 4 ust. 3 pkt m) wzoru umowy wskazujemy, ze Zamawiajacy
w taki sposob uksztattowal postanowienia dokumentacji Postepowania, ze nie ulega
najmniejszej watpliwosci, ze przeniost na Wykonawce petng odpowiedzialnos¢ jaka
Zamawiajacy moze ponies¢ za nieosiagniecie poziomow recyklingu zgodnie z art. 9z ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w ramach Umowy. W ocenie Wykonawcy
Zamawiajacy dokonal ksztaltujac w ten sposéb postanowienia SWZ obciazenia
Wykonawcy w  rzeczywistosci  wyzsza niz  ustawowo przypisana  Gminie
odpowiedzialnoscig za nieosiagniecie poziomu recyklingu. Takie dziatanie Zamawiajacego
jest wyrazem naruszenia przepisow art. 433 ust. 2 ustawy pzp w zwiazku 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 zamawiajacych, aby



postanowien umownych nie ksztaltowa¢ w sposob razaco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucaé¢ wszystkich ryzyk realizacji zamoéwienia na wykonawce”.
Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajagcym takiego
uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia, sprawna
realizacja zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgCo naruszajacych
interesy wykonawcow. Wykonawcy majacy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych beda mogli je zweryfikowac¢ przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie”.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy na szereg obowiazkow, ktore 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 Zamawiajacy jest zobowigzany do
zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych
zamieszkuja mieszkancy, nastepnie zgodnie z art. 4 u.c.p.g. rada gminy uchwala regulamin
utrzymania czystosci i porzadku na terenie gminy, ktory jest podstawowym aktem prawnym
okreslajagcym sposob gospodarowania odpadami w gminie. To Zamawiajacy sprawuje
kontrole nad wypelnieniem obowiazku zbierania odpadéw komunalnych w sposob
selektywny, ustalajac m.in. zasady naktadania i okreslania optaty podwyzszonej w przypadku
stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbiorki odpadow (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, ktore maja wptyw na
zdyscyplinowanie mieszkancow do selektywnej zbiorki odpadow, ktore bezposrednio
przektadaja si¢ na realizacje poziomu recyklingu, to dlaczego Wykonawca obarczony jest
petng odpowiedzialnoscia za jego nieosiaggniccie. Wykonawca moze jedynie dotozyé
nalezytej starannosci w celu osiagnigcia tych poziomow a polega¢ to moze na skierowaniu
odpadéw do mozliwie najnowoczesniejszych instalacji.

Osiggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu w przypadku, gdy ponad 50% strumienia
odpaddéw odbieranych to odpady zmieszane, dla ktérych poziomy recyklingu osiggane przez
instalacje komunalne oscyluja na poziomie okoto 3%. Kluczowy, jak pokazuje powyzszy
przyktad, jest wptyw duzego udziatu zmieszanych odpaddw komunalnych w catym
strumieniu odpaddéw na poziomy recyklingu. Poniewaz odpady zmieszane, jako frakcja,
stanowig ponad potowe strumienia odpaddéw, to mozliwo$¢ wysortowania z odpadéw
zmieszanych — odpadow, ktdre mozna oddac¢ do recyklera, stanowi o istocie problemu przy
uzyskaniu ustalonych poziomdéw recyklingu. Staba jakos$¢ i niska ilo$¢ odpaddw ,,u zrodta” ma
bezposrednie przetozenie na mozliwos¢ uzyskania poziomdéw recyklingu, natomiast
Wykonawca nie posiada narzedzi, ktére s3 w dyspozycji Zamawiajgcego (system sankcyjny,
tworzenie plandw i regulamindw), ktére mogtyby zdyscyplinowa¢ mieszkancéw do
zwiekszenia udziatu odpadow selektywnie zbieranych w ogdlnym strumieniu odpaddéw

Abstrahujgc juz od faktu, iz Zmawiajgcy ma ustawowe uprawnienie wliczenia do poziomodéw
recyklingu pochodzacych z innych zrédet np. z punktéw skupu czy wliczenia kompostu z
przydomowych kompostownikéw czy tez wliczenia surowcow odebranych od wtascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych, ktére aktualnie nie sg objete systemem gminnym, a
wytwarzajg znaczacg ilos¢ wartosciowych surowcéw. Dodatkowo nalezy wskazaé, iz ilos¢
odpaddéw przekazana do recyklingu przez pozostate podmioty z terenu gminy (zbiorki w
szkotach, podczas festyndw, 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. §
4 ust. 3) pkt m) wzoru umowy wzoru umowy ryzyko zaptaty kary umownej za nieosiaggniecie
przez Zamawiajacego 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 zamowienia, posiadania najnowoczes$niejszych instalacji i sortowni,
Wykonawca moze nie osiggna¢ ustalonego na poziomie 45% dla roku 2024 poziomu
recyklingu i nastepnych, w kolejnych latach, a skoro tak, to Zamawiajgcy ustanowit kare
umowng, ktdéra jest niezwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy i co wiecej nie ma
zwigzku z dziataniem Wykonawcy. Bowiem przedmiotem umowy nie jest osiggniecie
poziomu recyklingu — a wykonanie ustugi odbioru, i zagospodarowania odpaddw
komunalnych. Ponadto takie uksztattowanie stosunkéw w umowie pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawca jest sprzeczne z zasadg wspétdziatania przy wykonywaniu Umowy wynikajgca
z art. 431 ustawy pzp. W konsekwencji — poniewaz odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za
prawidtowe zrealizowanie przedmiotu umowy ksztattowaé sie winna stosownie do
odpowiedzialnosci tego wykonawcy, jaka moze by¢ mu z tego tytutu rzeczywiscie przypisana,
biorgc pod uwage opisany przedmiot zamdwienia, ustalenie kary umownej, jak to uczynit
Zamawiajgcy w §17 ust. 1 pkt e) wzoru umowy, jest nieadekwatna do okolicznosci, za ktére
wykonawca ponosi odpowiedzialno$é i co za tym idzie, jest razgco wygdérowana. Ponadto
postanowienia §17 ust. 1 pkt e) projektu umowy sg sprzeczne z art. 3b i 9z ust. 2 u.c.p.g,
albowiem zmierzajg do przeniesienia wiecej niz catoscia ryzyk zwigzanych z
odpowiedzialnos$cig administracyjnoprawng Zamawiajgcego na wykonawce bedacego 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 mieszkancéow selektywne;j
zbiérki odpadoéw i odpowiednim brakiem takich narzedzi po stronie Wykonawcy, konieczne
jest wykreslenie obowigzku zaptaty kary umownej z postanowieft umowy. Zgodnie z art. 354
k.c. oraz zgodnie z art. 431 ustawy pzp - diuznik powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z
jego trescig i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposdb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. W taki sam sposdb powinien wspétdziataé przy wykonaniu
zobowigzania wierzyciel. Wierzycielem w tym przypadku jest oczywiscie Zamawiajacy a
dtuznikiem Wykonawca. W tym wypadku Zamawiajacy (gmina) przenosi na Wykonawce
swdj obowigzek (osiggniecia poziomu recyklingu), jednak nie mogac przenies¢ na
Wykonawce przystugujacych tylko Zamawiajagcemu narzedzi do wyegzekwowania realizacji
obowigzku. Skoro zatem Wpykonawca zobowigzany ma by¢ do osiggniecia poziomu
recyklingu, to Zamawiajacy jako jedyny wtadny do uiycia narzedzi do wyegzekwowania
jego osiggniecia ponosi odpowiedzialno$¢ za zrealizowanie tego obowigzku w granicach
wynikajacych z mozliwosci realnego wplywu na podwyiszenie osiggniecia poziomu
recyklingu w wyniku maksymalnego uzycia narzedzi przystugujacych tylko Zamawiajgcemu
do ich osiggniecia, bowiem tylko Zamawiajagcy ma mozliwo$é podejmowania dziatan w
jakie wyposazyt go ustawodawca, zmierzajacych do realizacji ustalonych poziomoéw
recyklingu.

Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu w sposob
dokonany przez Zamawiajagcego, wobec powyzszego stanowi O 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 wspodtdziatania Zamawiajgcego z
Wykonawca zalezy osiggniecie poziomow recyklingu, to petna odpowiedzialnos¢ za
ich osiaggniecie nie moze spoczywa¢ 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 kc oparta jest na ogolnych zasadach odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. (...) Zatem nie mozna zadac¢ kary umownej, gdy dtuznik obalit
wynikajace z art. 471 k.c. domniemanie, ze opoznienie w spetnieniu Swiadczenia jest
nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. (...). Ewidentnie
w omawianym przypadku zachodzi sytuacja, gdy ustanowione w SWZ kary umowne
za nieosiggniecie poziomow recyklingu sa zbyt wysokie i nieproporcjonalne do
stopnia odpowiedzialnosci jaki mozna przypisa¢ Wykonawcy w zwigzku z tym, ze to
Zamawiajacy ma w gestii w zasadzie petnie narzedzi do stymulowania ich osiggniecia.
nawet przy prawidtowej realizacji przedmiotu umowy i jednoczesnym podjeciu
najwyzszych staran istnieje ryzyko nieosiagniecia poziomu recyklingu z przyczyn
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, ktore maja na celu zdyscyplinowanie
mieszkancéw, szerzenie S$wiadomosci dot. sposobu i wagi dla srodowiska
segregowania odpaddéw, moze dojs¢ do nieosiggniecia poziomdéw recyklingu i to
Wykonawca — pomimo braku jakiegokolwiek wptywu na te sytuacje — wobec
obecnego brzmienia SWZ ponosi wytagczng odpowiedzialno$¢ na zasadzie kary
umownej. Dlatego w tym miejscu Wykonawca przywotuje Wyrok Izby z dnia 29
pazdziernika 2018 r. KIO 2085/18, zgodnie z ktoérym: ,art. 471 i 473 § 1, 3531 k.c.
umozliwiaja ustalenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika z tytutu
niewtasciwego wykonania zobowigzania. Fakt skorzystania przez zamawiajgcego z
przyznanego mu ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy w zakresie kar
umownych nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umdw i naruszeniu
zasad wspotzycia spotecznego. Podkresli¢ nalezy, ze istota prawidtowosci zarébwno
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 koniecznosc
zaptacenia kary umownej. Jesli nie jest mozliwe wykonanie zamowienia, badz
okredlonej jego czesci za ktora zostata ustalona kara umowna to nalezatoby
stwierdzi¢, ze tak ustalona kara umowna naruszataby zasady prawa zamoéwien
publicznych. Podkresli¢ 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 wnosze o:

1) udzielenie wyjasnien czy Zamawiajacy podczas ustalania tresci postanowien
§4 ust. 3) pkt m) oraz §17 ust. 1 pkt. e) wzoru umowy wziat pod uwage
wskazane powyzej okolicznosci;

2) jednoczesnie wnosze o usuniecie jako niezgodnych z art. 433 pkt 2 ustawy
pzp postanowien umowy zawartych w § 4 ust. 3) pkt m) oraz § 17 ust. 1 pkt.
e)

3) oraz o zmiane postanowien § 4 ust. 3) pkt m) oraz § 17 ust. 1 pkt. e) wzoru
umowy w taki sposob, aby Wykonawca miat obowiazek dotozy¢ nalezytej
starannosci odpowiedniej do realnych mozliwosci wynikajacych =z
przedmiotu umowy do osiagniecia ustalonych poziomoéw.



Odpowiedz 2

Zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystoSci i porzadku w gminach — gmina ma
obowigzek powierzy¢ wykonanie zadania wlasnego w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci, na ktorych zamieszkuja mieszkancy
wylonionemu w postepowaniu przetargowym przedsigbiorcy. W zwigzku z powyzszym
gmina musi zapewni¢ nalezyta realizacje ustugi odbioru odpadéw komunalnych.
Zrealizowanie przez gmine obowiazkow zwigzanych z selektywng zbiorkg odpadow a tym
samym osiaggniecie koniecznych pozioméw recyklingu jest bezsprzecznie zwigzane z
nalezycie wykonang ustugg Swiadczong przez uprawniony podmiot. Zamawiajagcy moze
dazy¢ do zrealizowania wskazanych obowigzkow jedynie poprzez prawidlowe
zagospodarowanie odpaddéw przez Wykonawce.

Zamawiajacy podtrzymuje swoje stanowisko zawarte w SWZ.



