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Wykonawcy
bioracy udzial w postepowaniu

Dotyczy: ,Swiadczenie ustugi odbioru u zagospodarowania odpadéw komunalnych od wiascicieli

zamieszkatych nieruchomos$ci potozonych na terenie Gminy Brzeznica”
znak postepowania ZP.271.326.2024

Zamawiajgcy, Gmina Brzeznica informuje, iz do w/w postepowania zostaty ztozone zapytania,
dziatajgc na podstawie art. 135 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz .U. 22023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) Zamawiajgcy przekazuje pytania i udzielone odpowiedzi:

Wykonawca zwraca sie z prosbg o zmiane zapiséw w przedmiotowym postepowaniu w ponizej
wskazanych kwestiach poprzez ich wykreslenie:

1. W zakresie obowigzku osiggniecia poziomoéw recyklingu i kar przewidzianych w zapisach:
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ): Zatgcznik nr 1 do Zatgcznika nr 10 tj. ,Opis przedmiotu
zamoéwienia” (OPZ) rozdziat Il pkt 3 a) ; Zatgcznik nr 10 do SWZ Projektowane postanowienia Umowy
(PU)§ 13 ust1litd)ie); PU§ 6 ust4iusts.

Zamawiajgcy przewidziat w PU (§ 13 ust 1 lit d) i s), natozenie na Wykonawce obowigzku zaptaty kar
umownych, za nieosiggniecie przez tego Wykonawce poziomdw recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadéw komunalnych na poziomie 55% w 2025 roku oraz 56% w roku 2026
pomimo, iz spetnienie tych wymogdw jest obiektywnie niemozliwe i nie zalezy tylko i wytacznie od

Wykonawcy. Pierwszg kwestig, na ktdrg nalezy zwrdci¢ uwage jest fakt, ze Wykonawca, ktéry

bedzie realizowal przedmiotowe zamoéwienia nie ma wplywu na to, jaki strumien odpadéw

zostanie mu_przekazany do odbioru i zagospodarowania.

Z doswiadczen wnoszgcego wniosek wynika, ze strumien ten jest bardzo zanieczyszczony, co jest
podstawowym problem (zupetnie niezaleznym od potencjalnego wykonawcy, a wiec przez niego nie
zawinionym), ktory finalnie determinuje juz na wstepie niemoznos¢ osiggniecia poziomoéw recyklingu
na poziomie 55% w 2025 roku oraz 56% w 2026 roku.

Osiggniecie poziomow recyklingu — co pragniemy podkreslic - zalezy od wielu aspektow
organizacyjno-rynkowych, z ktérych wiekszosé znajduje sie poza kontrolg Wykonawcy ustug odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych

Do najwazniejszych zalicza sie przede wszystkim:

1) ilosé zmieszanych odpadéw komunalnych i poziom selektywnej zbiérki odpadéw oraz

jakosé selektywnie zebranych surowcéw, ktéry z kolei zalezy od dostepnej infrastruktury,




edukacji spoteczenstwa, zachet ekonomicznych i skutecznych mechanizmoéw kontroli - ktére

wszystkie sa zalezne od gminy;

2) sposdéb obliczania masy odpadéw poddanych recyklingowy wedlug zasad z

Rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu

obliczania__pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklinqu odpadéw

komunalnych (Dz.U. poz. 1530), przez ktéreqo zapisy recyklerzy zmuszeni sa wykazywaé

mniejsze ilosci odpadéw poddane recyklingowi;

3) obecnosé rynkéw zbytu dla wszystkich surowcéw selektywnie zbieranych, w

szczegdlnosci_wymagania recykleréw;

4) wejscie w zycie tzw. ,,systemu kaucyjneqo”.

5) brak ,wtadztwa administracyjneqo” i instrumentéw ustawowych — przypisanych m.in.

ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach - Zamawiajgcemu

Majgc na uwadze powyzsze pragniemy zauwazyc, iz mozliwos¢ uzyskania okreslonych pozioméw
recyklingu odpadéw komunalnych w systemie gospodarowania odpadami jest uzalezniona od szeregu
czynnikbw — w wiekszosci niezaleznych od Wykonawcy — a w pierwszej kolejnosci jednakze od
udziatu zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych w catym strumieniu odpaddéw
objetych przedmiotem zaméwienia, ktéry w odniesieniu do strumienia odpadéw, ktéry bedzie
odbierany przez wykonawce w ramach niniejszego zaméwienia jest bardzo duzy.

By zilustrowa¢ okolicznos¢ powyzszg nalezy przywota¢ dane cytowane przez Zamawiajgcego w OPZ,
stosownie do ktérych w planowanych do odbioru w latach 2025-2026 (OPZ rozdziat Il pkt 4 lit a)
.abela”):

a) odpady o kodzie 20 03 01 - zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne — to 2 860
Mg, podczas gdy wszystkie pozostate frakcje wskazane przez Zamawiajgcego w tym
okresie to 2 440 Mg (czyli 46%).

b) odpady zmieszane (20 03 01) przewidziane do odbioru we wskazanym okresie (2025-2026)
stanowig wiec 54,0% , natomiast wraz z pozostatymi odpadami nie podlegajgcymi
recyklingowi stanowi¢ majg 60,5% (3 206 Mg) wszystkich odpaddéw przewidywanych do
odbioru.

Z doswiadczenia Wykonawcy wynika, ze ze zmieszanych odpadéw komunalnych mozna
~wysortowac, a nastepnie poddac¢ recyklingowi zaledwie kilka procent odpadéw (ponizej 3-4
% ), co ma kluczowe znaczenie dla ostatecznego wyniku osiggnietego ,poziomu”
wymaganego przez Zamawiajgcego. Nawet bowiem gdyby przyjaé, iz Wykonawca
»wysortowatby” z frakcji odpadéw 20 03 01 wiecej niz wskazano w zdaniu
poprzednim np. 7% (a wiec niemal dwa razy tyle, co jest niemozliwe) i tak nie
osiggnalby wartosci wymaganej przez Zamawiajacego, przez co zawsze narazony
bylby na przeniesienie na niego kary, ktéra natozona zostanie na Gmine.

Reasumujgc powyzsze, wplyw przetwarzania zmieszanych odpadéw komunalnych na

osiggniecie poziomow recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
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komunalnych jest marginalny, przez co przy wartosciach podanych w OPZ nie wptynie on
na wzrost ,poziomu recyklingu” w stopniu pozwalajgcym osiggniecie wartosci oczekiwanych
przez Gmine.

W konsekwencji — co nie budzi watpliwosci - poziomy recyklingu mozna osiggnaé

zasadniczo z odpaddéw zbieranych selektywnie: papieru, metali, tworzyw sztucznych,

szkla, bioodpadow - a ten strumien jest niewystarczajacy, zeby osiggna¢ poziom recyklingu

na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego ({aczna ilosé odpadéw segreqgowanych

papier, szkto, tworzywa, BIO zgodnie z podanymi przez Panstwa w OPZ to 1 454 Mg w za

lata 2025-2026, co stanowito 27,4 %. WIliczajgc w to rowniez odpady wielkogabarytowe
taczna ilos¢ odpadoéw jakie mozna poddaé¢ procesowi odzysku, wynosi 2 094 Mg co

stanowi ___jedynie  (maksymalnie) 39,5%  wszystkich odpadow  komunalnych

przeznaczonych przez Zamawiajgcego do odbioru w okresie Zamowienia (2025-2026) z
terenu Gminy Brzeznica.

Nalezy zwréci¢ uwage, iz poddanie procesowi _odzysku nie jest rwnoznaczne z

uzyskaniem odzysku z uwagi na to iz kazdy odpad seqregowany odbierany od

Mieszkancow posiada w swej morfologii nawet do kilkudziesiecioprocentowy udziat

ybalastu” czyli rodzaju odpadéw nie nadajacych sie do recyklingu.

Nawet jednak gdyby przyja¢, iz odpady te sg ,niezanieczyszczone” to mamy zaledwie
39,5% odpadow, a gdyby doda¢ do nich wskazywane powyzej ,wysortowane” 4% z
odpaddéw ,zmieszanych” (a wiec warto§¢ maksymalng), nadal otrzymujemy jedynie 43,5%
przy oczekiwanych 55% w 2025 roku oraz 56% w roku 2026.

Kwestia kolejna — niezwykle istotna, ktérej nie mozna pomingé— a powigzana ze zdaniem
poprzednim to fakt, iz w roku 2025, zacznie obowigzywa¢ w Polsce ,system kaucyjny”,
ktéry obejmie butelki z tworzyw sztucznych i szkta odpowiednio o pojemnosci do 3 litrow i
do 1,5 litra oraz metalowe puszki o pojemnoéci do 1 litra, czyli ten rodzaj opaddw, ktory jest
najbardziej warto$ciowy z punktu widzenia recyklingu, gdyz w najwiekszym stopniu
kwalifikuje sie do poddania temu procesowi.

W Gminie Brzeznica frakcje te majg stanowi¢ w latach 2025-2026 roku odpowiednio :

a) 1501 07 (szkto) = 472 Mg,

b) 1501 02/06 (tworzywa) = 602 Mg,

a wiec fgcznie 1 074 Mg z frakcji odpaddéw przeznaczonych do sortowania w celu osiggniecia
poziomow.

W mys| projektowanych regut funkcjonowania tego systemu ww. butelki i puszki bedg mogty byc¢
oddawane m.in. do sklepéw wraz ze zwrotem kaucji, co niewatpliwe przyczyni sie do popularnosci
systemu ,kaucyjnego”, ale i zmniejszy dostepnosé Wykonawcéw do ww. odpadéw (zabraknie ich w
workach segregowanych odbieranych od wias$cicieli nieruchomosci w ramach prowadzonego



Zamoéwienia).

Tym samym na obecnym etapie nalezy przyjaé, ze Wykonawcy zostang w_znacznym stopniu

pozbawieni dostepu do strumienia odpadéw objetych systemem kaucyjnym, jak tez pozbawieni

mozliwosci zaliczenia tych odpadéw do wymaganych pozioméw recyklingu.

Niewatpliwie taki stan rzeczy utrudni jeszcze bardziej osiggniecie im tych poziomow.

Wykonawca pragnie takze podkresli¢, iz — stosownie do postanowien ustawy o utrzymanie czystosci i
porzadku w Gminach - co do zasady prerogatywy w obszarze kontrolowania mieszkancéw
Gminy i zasad przestrzegania przepiséow w obszarze ,selektywnego” zbierania odpadéw

obciazaja Zamawiajgcego. Podobnie to _Gmina zobligowana jest do przeprowadzania akcji

edukacyjnych, planowania i zarzadzania systemem odbioru i zagospodarowania odpadéw, ona

rowniez wydaje stosowne akty prawa miejscowego (regulamin utrzymania czystosci i porzadku na

terenie gminy). Zamawiajgcy sprawuje wreszcie kontrole nad wypetnieniem obowiagzku zbierania
odpadéw komunalnych w sposob selektywny, ustalajgc m.in. zasady naktadania i okreslania
optaty podwyzszonej w przypadku stwierdzenia naruszenia zasad selektywnej zbidérki odpadow
(art. 9u u.c.p.g., art. 6k ust. 3 u.c.p.g.), co w sposéb efektywny moze przetozy¢ sie na zwiekszenie
poziomu odpaddéw odbieranych ,selektywnie”.

Wszystko to powyzsze oznacza, ze Gmina w znaczacym stopniu ma wplyw na osiggniecie lub
przeciwnie nieosiggnieciu ,wymaganego poziomu odzysku”. Z kolei w przypadku niepodjecie takich
dziatan przez Gmine Wykonawca nie moze reagowac, bo nie ma instrumentéw ,przymuszajgcych:
Gmine do wykonywania opisanych prerogatyw. Tym samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za
ewentualny brak dziatania Zamawiajgcego w obszarach przypisanych tylko Gminie. W_kontekscie

powyzszeqo, wskazanych danych wykazujacych catkowity brak mozliwosci osiagniecia

pozioméw odzysku, systemu ,kaucyjneqo” obnizajacego realna mozliwosé¢ ,,pozyskania”

odpadow ze szkila i tworzyw sztucznych, Wykonawca wnosi o:

< Wykreslenia kar umownych za ,nieosiggniecie” pozioméw odzysku w PU §13

ust 1 lit d) i lit e).
Zgodnie z orzecznictwem bowiem ,Kara umowna nie moze prowadzi¢ bowiem do nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela, dlatego tez zamawiajgcy winien potrafic w sposob rzeczowy wyjasni¢ w jaki
Sposob, w oparciu o jakie mierniki wysoko$¢ kary umownej za uchybienie danemu obowigzkowi

umownemu przyjgt. Zamawiajacy nie moze przerzucaé na potencjalnego wykonawce zamoéwienia

publicznego ryzyka niezalezneqgo od wykonawcy oraz nie okresla¢ wysokosci kary umownej

w_sposob dowolny, oderwany od realneqo uszczerbku, ktory mogtby powstaé po stronie

Zamawiajgceqo. Zamawiajgcy nie moze réwniez doprowadzi¢ do wypaczenia instytucji kary
umownej, ktérej zasadniczg funkcjg miataby byc¢ funkcja stymulujgca (represyjna) wykonawce do
prawidfowej realizacji zamoéwienia”. Pragniemy zwréci¢ uwage, iz cytat powyzszy pochodzi z
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 31 stycznia 2024 r. o sygn. KIO 102/24, ktéra
oceniajgc odwotanie na postanowienia SWZ i umowy, stwierdzita dodatkowo : ,Zamawiajacy

poprzez obcigzenie wykonawcy karag umowng w wysokos$ci odpowiadajacej ewentualnej karze
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pienieznej nakladanej na gmine, niezasadnie przerzucit w catosci ryzyko kontraktowe zwigzane

Z nieosiggnieciem wymaganych poziomoéw recyklingu na_wykonawce”,

Aktualne zapisy wzoru Umowy zalagczone do SWZ postepowania w_sposéb nieuprawniony

przenosza — za nieosiggniecie wymaganych ,poziomoéw odzysku” odpowiedzialno$sé na

Wykonawce — podczas qdy jak wskazano szereq okolicznosci jest od niego catkowicie

niezaleznych, a jak sam Zamawiajacy wskazal procent odpadow ,zmieszanych” oraz

pozostatych nie podlegajacych procesowi odzysku przewidzianych do odbioru od

mieszkancow ksztaltuje sie na poziomie 60% tak wiec odpady ktére mozna poddaé¢ procesowi

recyklingu stanowi¢ maja wg. samego Zamawiajaceqo jedynie okoto 40%, co swiadczy takze,

iz zadanie osiggniecia pozioméw wymaganych prawem na samym omawianym Zamdéwieniu

jest niemozliwe i zupetnie niezalezne od Wykonawcy o czym Zamawiajacy w czasie ogtaszania

postepowania wiedzial.
Tym samym umowa tak uksztaltowana i z takimi zapisami traktowana moze by¢ jako umowa ,.,0

swiadczenie niemozliwe”. Zobowigzanie o swiadczenie, ktéreqo nie mozna wykonaé, jest

niecelowe, a zatem niewazne. Powyzsza mys| znalazta odzwierciedlenie w_sformulowanej

zasadzie prawa impossibilium nulla obligatio est (tac. ,.nikt nie jest zobowigzany do rzeczy

niemozliwych”) przeniesionej aktualnie do polskieqo porzadku prawneqo w art. 387 § 1 k.c.,

zgodnie z ktérym umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Dlateqo wymaganie przez

Panstwa osiggniecie przez Wykonawce ,pozioméw odzysku” w sSwietle przedstawionych

danych — przez samego Zamawiajaceqo — potraktowaé nalezy jako taka umowe.

Wykonawca skiada wniosek powyzszy, albowiem od ,,profesjonalisty” w ujeciu art. 355 par 1 i

2 ustawy kodeksu cywilny, wymagana jest od niego ,,nalezyta starannos¢” (podobne reguly

odnosi sie do Zamawiajacego) przejawiajaca sie takze w tym, ze winien okolicznos$ci powyzsze

zasyqgnalizowaé Zamawiajgcemu, a ten winien je rozwazy¢ i zbadaé¢ czy oczekiwane zapisy

SWZ i OPZ sa ., mozliwe do osiaggniecia” przez Wykonawce.

ODPOWIED?Z -

Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ w dotychczasowej tresci.

Gmina zgadza sie ze stanowiskiem, ze Wykonawca nie ma wplywu na rzetelno$¢ segregowania
odpaddw przez ich wytwéree, czyli gtdwnie — mieszkancéw gminy, na obowigzujgce przepisy prawa, w
tym na sposdéb obliczania masy odpadéw poddawanych recyklingowi wedtug zasad z Rozporzadzenia
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczenia pozioméw
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1530),
czy tez na sposob funkcjonowania w Polsce od 2025 roku systemu kaucyjnego, ktory z duzym
podobienstwem pozbawi wykonawcow dostepu do strumienia odpaddéw najbardziej nadajgcych sie do
recyklingu. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca moze zosta¢ zwolniony z obowigzku osiggniecia

wymaganych poziomow recyklingu, skoro poziomy te zostaty okreslone przez ustawodawce i stanowig



obligatoryjny wymog dla Zamawiajgcego, ktory w tym stanie rzeczy uprawniony jest do postawienia
tozsamych wymogow wykonawcy. W konsekwenciji, nie moze by¢é uznane za zasadne zgdanie, aby
Zamawiajgcy catkowicie wykreslit z projektu umowy zapis przewidujgcy kary umowne za
nieosiggniecie ww. pozioméw recyklingu. Kara umowna powinna mie¢ miedzy innymi charakter
motywacyjny, zatem usuniecie jej w catosci z projektu umowy doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej
wykonawca bez ponoszenia zadnych konsekwencji moégiby nie podejmowaé wysitkébw w celu
osiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu. Zwolnienie Wykonawcy z obowigzku osiggniecia
wymaganych poziomoéw recyklingu stoi w sprzecznosci nie tylko z art. 3b ust. 1 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, ale takze z art. 353 kc choc¢by w takim w zakresie, w jakim przepis
ten wskazuje na ograniczenie zasady swobody umow z uwagi na sprzecznosc¢ tresci i celu stosunku
prawnego z ustawa.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy zostatby pozbawiony jakiegokolwiek instrumentu stuzgcego do
wyegzekwowania od wykonawcy wykonania umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, w
tym zakresie tychze pozioméw recyklingu. Zgdanie takie ma wiec w istocie na celu zwolnienie
wykonawcy z obowigzku osiggniecia wymaganych pozioméw recyklingu, co stoi w sprzeczno$ci nie
tylko z art. 3b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
(Dz. U. z 2024 r., poz. 399), ale takze z art. 353 kc chocby w takim w zakresie, w jakim przepis ten
wskazuje na ograniczenie zasady swobody umoéw z uwagi na sprzeczno$¢ tresci i celu stosunku
prawnego z ustawa.

Skoro z mocy ustawy gmina ma obowigzek powierzy¢ przedsigbiorcy wykonanie zadania
odbierania odpaddéw od wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy- wytonionemu
w drodze postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — to powinna mie¢ réwniez mozliwosé
zapewnienia sobie prawidtowej realizacji tych ustug. Sposoéb ich wykonania ma decydujgcy wptyw na
mozliwos¢ wypetnienia przez gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbiérkg i osiggnieciem
wymaganych pozioméw recyklingu.

Gmina jako Zamawiajgcy jest bowiem zobowigzana podejmowaé takie dziatania, aby w

sposoéb rzetelny i gospodarny wydatkowac srodki publiczne.

Elektronicznie podpisany przez
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