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WYROK

z dnia 14 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Emil Kawa
Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2021 r. przez wykonawce SUEZ
Wschod Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie przy ul. Cieptowniczej 6 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Lublin z siedzibg w Lublinie przy PI. Krola
Wiadystawa tokietka 1

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczgcej zarzutdw odnoszacych sie
do naruszenia:

a) art. 240 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3b ust. 2 ustawy
o utrzymaniu porzadku i czysto$ci w gminach, wskazanego w pkt 1 odwotania
w czesci dotyczgcej powotania w specyfikacji warunkéw zamowienia (SW2)
przepisdw nieobowigzujgcych aktow prawnych;

b) art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5, art. 58 § 1 i § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8
Pzp, wskazanego w odwotaniu w punkcie 2.

c) art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 5, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 2 Kodeksu
cywilnego oraz art. 240 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 oraz art. 8 Pzp
wskazanego w pkt 3 lit. b) odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie wykonawcy SUEZ Wschod Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
przy ul. Cieptowniczej 6 w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 240 ust. 1i2 Pzp
w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3b ust. 2 ustawy o utrzymaniu porzadku i
czystosci w gminach wskazanego w pkt 1 odwotania w czesci dotyczacej
niewystarczajgcego opisu kryterium oceny ofert podanego w pkt 16.2 SWZ

,P0oziom recyklingu” i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lublin z siedzibg w

Lublinie przy PI. Kréla Wiadystawa tokietka 1 doprecyzowanie SWZ przez
dookreslenie kryterium oceny ofert, podanego w pkt 16.2 SWZ ,Poziom

recyklingu” w ten sposob, ze zamawiajgcy uszczegotowi opis tego kryterium o



informacje niezbedne wykonawcom w celu mozliwosci ustalenia pozioméw
recyklingu. W pozostatym zakresie ww. zarzut oddala.

3. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 3531 Kodeksu cywilnego,
art. 5, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego oraz art. 240 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 16 ust. 1 oraz art. 8 Pzp, wskazanego w pkt 3 lit. a), c) i d) odwotania.

4. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce SUEZ Wschod Sp. z o.0. z siedzibg
w Lublinie przy ul. Cieptowniczej 6 w czesci 1/2 i zamawiajacego Gmine Lublin

z siedzibg w Lublinie przy PIl. Krola Wiadystawa tokietka 1 w czesci 1/2 i:

4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SUEZ
Wschdd Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie przy ul. Cieptowniczej 6, tytutem wpisu
od odwotania,

4.2 zasadza od zamawiajgcego Gminy Lublin z siedzibg w Lublinie przy PI. Kréla
Wiadystawa tokietka 1 na rzecz wykonawcy SUEZ Wschod Sp. z 0.0. z siedzibg
w Lublinie przy ul. Cieptowniczej 6 kwote 9 300 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy
trzysta ztotych).

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccoeiiieiiieiieiens

Sygn. akt KIO 1058/21

Uzasadnienie

Gmina Lublin z siedzibg w Lublinie przy PI. Kréla Wtadystawa tokietka 1 (dalej: ,Zamawiajgcy”
lub ,Gmina”) prowadzi, na podstawie przepisoéw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp’, postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Odbieranie i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na obszarze
miasta Lublin - VIl czesci: czeS¢ 1 - sektor |, cze$¢ 2 - sektor Il, cze$¢ 3 - sektor lll, czeS¢ 4 - sektor
IV, cze$c¢ 5 - sektor V, czeS¢ 6 - sektor VI, czesé 7 - sektor VII'. Ogloszenie o postepowaniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 24 marca 2021 r. pod nr 2021/S 058 -
146845. W tej samej dacie zostata opublikowana Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SWZ,

~specyfikacja’).

W dniu 6 kwietnia 2021 r. wykonawca SUEZ Wschéd Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie przy ul.
Cieptowniczej 6 (dalej: ,Odwotujacy” lub ,SUEZ’) wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami
obowigzujgcego prawa postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SWZ w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacy przepisow prawa:

1. art. 240 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy w zw. z art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (tj. z dnia 22 lipca 2020 r., Dz.U. z 2020 r. poz. 1439) - dale;j:
LUCPG’ - przez uksztattowanie kryteribw oceny ofert w sposdb niejednoznaczny,
niezrozumiaty, niewyczerpujacy, niemierzalny i powodujacy nieporownywalnos¢ ofert, a w
konsekwencji naruszajacy uczciwg konkurencje, tj. przez okreslenie w kazdej czesci



Zamowienia poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu (dalej: ,poziomy
recyklingu” lub ,poziomy"), jako kryterium oceny ofert, pomimo braku jednoznacznego
okre$lenia, w jaki sposéb ww. poziomy beda obliczane w szczegdlnosci wobec braku
obowigzujgcego rozporzgdzenia dotyczacego sposobu obliczania poziomdw przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu oraz warunkach zaliczania masy odpadéw komunalnych
do masy odpaddw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych
recyklingowi, wydawanego na podstawie art. 3b ust. 3 UCPG, a takze poprzez ustanowienie
kryterium, ktérego wykonanie nie jest mozliwe w aktualnych okolicznosciach (pkt 16.2 SWZ,
§ 8 szczegotowego opisu zaméwienia (dalej: ,SOPZ’) w zw. z § 5 ust 2 pkt 6) Wzorow
Umow), UCPG - dotyczy wszystkich czeSci zamowienia;

2. art. Pust. 1ustawy wzw. z art. 5158 § 1 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495) - dalej: ,k.c.” w zw. z art. 8 Pzp, przez dokonanie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob nieprawidtowy, sprzeczny wewngtrznie i niezgodny z
obowigzujgcymi przepisami tj. poprzez wskazywanie w treci SWZ (Wzory Umowy)
nieobowigzujgcego Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie
pozioméw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami

niektorych frakcji odpadéw komunalnych (,Rozporzadzenie Uchylone”), pomimo ze zostato
ono uchylone z dniem 31 grudnia 2020 r. (§5 ust. 2 pkt 6) Wzordw Umow), w sytuacji gdy
jednocze$nie Zamawiajacy powotuje sie w dokumentaciji przetargowej na rozporzadzenie
wydawane na podstawie art.. 3b ust. 3 UCPG, a ktdre to jeszcze nie istnieje (§ 8 ust. 1 SOPZ
wzw. z § 7 ust. 3 Wzoréw Umdwy);

3. art. 353" k.c., art 5, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 2 k.c. oraz art. 240 ustawy w zw. z art. 16
ust. 1 oraz art. 8 ustawy przez naduzycie uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego wobec
wykonawcy i uksztattowanie Wzoréw Uméw (a co za tym idzie przysztego stosunku i
zobowigzaniowego) i SOPZ w sposob naruszajgcy zasade rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego, bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i prowadzgcy do naduzycia
wtasnego prawa podmiotowego, a takze w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcy prawidtowag
ocene ryzyk kontraktowych a w efekcie prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowej, polegajace

na:

a) obcigzeniu wykonawcy obowigzkiem osiggnigcia poziomow recyklingu oraz poziomow
ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do
sktadowania, pomimo iz wykonawca nie ma aktualnie mozliwosci skalkulowania tego
ryzyka w ofercie z uwagi na brak aktéw wykonawczych umozliwiajacych oszacowanie
wymaganych poziomdw oraz pomimo tego, ze obowigzek zapewnienia osiggniecia
okre$lonych poziomoéw spoczywa na gminach (art. 3b ust. 1 oraz art. 3c ust. 1 UCPG
oraz § 8 ust. 1 SOP2), a takze, w sytuacji gdy jest to zobowigzanie dla wykonawcéw
realnie niewykonalne (§ 7 ust. 1,2 i 3 Wzoréw Umow);

b) obcigzenie wykonawcy obowigzkiem osiggnigcia pozioméw recyklingu oraz poziomow
ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do
sktadowania, pomimo iz wykonawca w zakresie czesci 3, 4 i 5 nie jest zobowigzany do
zagospodarowania catego strumienia odpadéw, z uwagi na to, ze odpady zmieszane (o
kodzie 20 03 01), majg by¢ przekazywane do wskazanej przez Zamawiajacego instalacji,
a wykonawca nie jest zobowigzany do ich zagospodarowania (§ 2 ust. 1 pkt 1i 2 Wzoru
Umowy przewidzianego dla czesci 3, 4i 5w zw. z §7 ust. 1 - 3 oraz § 13 ust. 1-3 Wzoru
Umowy przewidzianego dla czesci 3, 4 i 5);

c) ustanowienie kar umownych za nieosiagniecie poziomdw recyklingu niemozliwych na
dzien sktadania niniejszego odwotania do wyliczenia na podstawie obowigzujacych
przepisow prawa - dotyczy wszystkich czesci zamowienia (§ 13 ust. 2 i 3 Wzordw Umow);

d) ustanowienie kar umownych razaco wygoérowanych, ktorych wysoko$¢ zostata ustalona:

i. jako iloczyn pieciokrotnej wysokosci stawki optaty za niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290

ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska (dalej: ,PoS”), i
brakujgcej masy odpadéw komunalnych, wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiggniecia przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow

komunalnych (bez uwzgledniania innych niz niebezpieczne odpadow

budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne) (§13 ust. 2

Wzoréw Umow);

ii. jako iloczyn dwukrotnej wysokos$ci stawki optaty za niesegregowane (zmieszane)
odpady komunalne, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290

PoS, i brakujgcej masy odpadéw komunalnych, wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiggniecia odpowiedniego poziomu ograniczenia masy odpadow komunalnych
ulegajgcych biodegradacii przekazywanych do sktadowania (§13 ust. 3 Wzorow
Uméw).



W odniesieniu do powyzszego Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w catoSci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

- wykres$lenia z ogloszenia i SWZ kryterium oceny ofert - osiggniecia pozioméw recyklingu, we
wszystkich czesciach zamdwienia i zastgpienie go innym kryterium jakoSciowym;

- wykreslenia obowigzku osiggniecia poziomow recyklingu oraz poziomow ograniczenia masy
odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania z wzoréw
umow oraz kar umownych za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu i poziomoéw ograniczenia
masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania (§ 7
ust. 1i 2 Wzorow Umoéw i §13 ust. 2 i 3 Wzorow Umdw);

- zmiany terminu sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ogtoszeniu i
SWz

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wykonawca SUEZ podnosit m. in., ze:

1. Zarzut art. 240 ust. 1i 2 ustawy w zw. z art. 16 ustawy, przez uksztattowanie kryteribw oceny

ofert w sposob niejednoznaczny, niezrozumi niewyczerpujgcy i ujac

nieporéwnywalno$¢ ofert, a w konsekwencji naruszajacy uczciwg konkurencije, a takze

ustanowienie kryterium niewykonalnego.

Odwotujacy wyjasniat, ze Zamawiajacy w pkt. 16 SWZ przedstawit opis kryteriow oceny ofert,
wraz z podaniem wag tych kryteribw i sposobu oceny ofert, zgodnie z ktérym wyrézniono nastepujgce
kryteria: ,cene” - 60% oraz ,Poziomy recyklingu” - 40%. W punkcie 16.2.1. Zamawiajacy wskazal, iz:
WV powyzszym kryterium oceniany bedzie poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych (bez uwzgledniania innych niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i
rozbiorkowych stanowigcych odpady komunalne), jaki Wykonawca zobowigzuje sie osiggng¢ w roku
2021, 2022, 2023 i 2024 w sektorze, na ktory sktada oferte. W zatgczeniu dla potrzeb poziomoéw
recyklingu zat. nr 8 do SWZ- llo$¢ osdb zameldowanych w sektorach”. W dalszej kolejnosci
Zamawiajgcy wymienit minimalne wartosci procentowe poziomow recyklingu do osiggniecia, ktore
pozostajg w zgodzie z warto$ciami wprowadzonymi do UCPG ustawg z 17 grudnia 2020 r. o0 zmianie
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2020
poz.2361 (dalej: ,Ustawa Zmieniajgca”). Ustawa Zmieniajaca weszta w zycie dnia 31 grudnia 2020 .,
awraz z jej wejsciem w zycie zostato uchylone Rozporzgdzenie Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska
z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i
odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpadéw komunalnych (dalej: ,Rozporzadzenie
Uchylone”).

Wykonawca SUEZ stwierdzit, ze ulegty zmianie minimalne warto$ci procentowe ustanowione
dla osiggniecia poziomow, przy jednoczesnym braku wskazania sposobu ich liczenia. Sposaéb ten,
bowiem ma by¢ okreslony dopiero w nowym rozporzadzeniu, wydanym na podstawie ,nowego” art. 3b
UCPG. W jego ocenie zmiany wysokosci poziomdw mogg by¢ wytgcznie pozome. Z tego chocby
powodu rozporzgdzenie w zakresie sposobu liczenia pozioméw recyklingu ma niebagatelne, kluczowe
znaczenie. Doskonale obrazujg to obliczenia przeprowadzone na podstawie projektu rozporzadzenia
dotyczacego sposobu wyliczania pozioméw z sierpnia 2020 r., ktéry - cho¢ wedlug przypuszczen
Odwotujgcego nie bedzie dalej procedowany z uwagi na zmiane ustawy (nie ma jednak, co do tego
pewnosci) doskonale obrazuje, ze nizsza warto$¢ procentowa poziomu nie oznacza, ze jest to
rozwigzanie przychylniejsze dla podmiotéw, ktore sg ustawowo obcigzone obowigzkiem osiggania
poziomdw recyklingu (tj. gminy oraz przedsigbiorcy odbierajgcy odpady komunalne z nieruchomosci
niezamieszkatych poza systemem gminnym tj. na podstawie uméw zawieranych z wiascicielami
nieruchomos$ci niezamieszkatych).

Dla zobrazowania problemu, Odwotujacy przygotowat symulacje, opierajgce sie na wyliczeniu
kar za nieosiggniecie poziomow, korzystajgc z danych z SWZ oraz opierajgc sie na Rozporzgdzeniu
Uchylonym oraz wspomnianym wyzej projekcie rozporzadzenia z sierpnia 2020 r. na przyktadzie
sektora 7, w ktérym Odwotujgcy $wiadczy aktualnie ustuge. Zdaniem Odwotujgcego z symulacii
wynika, ze biorgc pod uwage brak obowigzujgcego rozporzadzenia, ktére minister do spraw klimatu
dopiero wyda, Odwotujgcy na etapie sktadania oferty nie ma mozliwo$ci ani wyliczenia mozliwych do
osiagniecia poziomdw recyklingu, a ich ewentualne podanie, moze doprowadzi¢ do catkowitej
nieporéwnywalnosci ofert, w zaleznosci od potencjalnie oderwanych zatozen, od tego, co zostanie
uchwalone w przepisach prawa. Wykonawca SUEZ zwracat uwage, ze SWZ odsyta w zakresie



kalkulacji pozioméw do nieistniejgcego jeszcze aktu wykonawczego ustawy UCPG. We Wzorach
Umbw wérdd aktow prawnych, do ktorych stosowania zobowigzany ma byé wykonawca podaje
Rozporzgdzenie Uchylone. Zgodnie z § 8 SOPZ ,Wykonawca zobowigzany jest dokona¢ wyliczenia
wielkosci poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (bez
uwzgledniania innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady
komunalne) dla obstugiwanego sektora, na podstawie wzoru dia gmin okreslonego w rozporzadzeniu
wydanym na podstawie art. 3b ust. 3 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w aminach korzystajac
z danych, ktore Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy 14 dni przed koricem miesigca, o ktérym mowa w
§ 9 ust 1 pkt 5)." - takiego rozporzadzenia jeszcze nie wydano, za$ zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 6) Wzorow
Umdw, wykonawca zobligowany jest do stosowania Rozporzadzenia Uchylonego. Wzory stosowane w
rozporzadzeniach dotyczacych poziomdw recyklingu (zaréwno uchylonym, jak i projektowanym)
zawierajg dodatkowe postanowienia dotyczace tego, jakie rodzaje odpadow nalezy uwzglednia¢ w
kalkulacji, a jakie pomijac. Odwotujgcy zwracat uwage, ze przy takiej konstrukcji postanowien
dokumentacji przetargowej, Zamawiajgcy usituje wymagac stosowa¢ Rozporzgdzenia Uchylonego a
jednoczes$nie takiego, ktérego jeszcze nie ma. W jego ocenie wskazane sprzecznosci sg
niedopuszczalne. Tak wazny element catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak
kryteria oceny ofert nie moga by¢ tak réznie rozumiane i kalkulowane przez wykonawcow. Sam
Zamawiajgcy skadinad zdaje sie nie mie¢ przekonania, co do tego, w jaki sposéb poziomy recyklingu
aktualnie wylicza¢. Pozostawiajac, wiec catkowicie dyskusje i toczgce sie na przetomie ostatnich lat
spory na temat mozliwo$ci umownego obcigzania wykonawcy poziomami recyklingu, ktérych
osiggniecie administracyjnie nalezy do obowigzkéw gminy, w tym przypadku i na ten moment,
stosowanie kryteriow oceny ofert w postaci pozioméw recyklingu nie moze mie¢ miejsca albowiem jest
de facto niemierzalne. Dotychczasowe orzecznictwo w tym zakresie byto wydawane w zupetnie innym
stanie prawnym. Abstrahujgc, wiec zupetnie od kwestii zasadno$ci ustalenia takiego kryterium w
ogole, w dzisiejszej rzeczywistosci jego okreslenie, tak jak uczynit to Zamawiajacy, jest obiektywnie
nieprawidtowe. W opinii wykonawcy SUEZ nalezy réwniez pamietac, ze konsekwencjg
nieprecyzyjnego, niemozliwego do okreslenia zdefiniowania kryteriéw jest konieczno$c¢ ich
doprecyzowania przez komisje przetargowsa, co jest rbwnoznaczne ze zmiang kryteriow w trakcie
postepowania. To za$, jest niedopuszczalne. W przypadku, bowiem, gdy Zamawiajgcy nie jest w
stanie szczegdtowo opisac kryteridw i sposobu dokonywania oceny na ich podstawie, ma obowigzek
zrezygnowac z ich stosowania i w tym kierunku dokona¢ zmiany SWZ oraz ogtoszenia 0 zaméwieniu.
Jesli w trakcie obowigzywania umowy o zamowienie wejdzie w zycie nowe rozporzgdzenia Ministra do
spraw klimatu okre$lajace, w jaki sposéb nalezy liczy¢ poziomy recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia, Zamawiajacy hie bedzie juz na tym etapie mogt zmieni¢ kryterium oceny ofert.

Odwotujacy podnosit, ze w tym postepowaniu mamy do czynienia nie tylko z brakiem
szczegOGtowego opisu, ale przede wszystkim z brakiem mozliwo$ci jego stworzenia w aktualnych
uwarunkowaniach prawnych. Nie znajgc czynnikow tj. wartosci z licznika i mianownika, ktére zostang
dopiero okreslone w nowym, niewydanym jeszcze rozporzgdzeniu, nie sposob uznawac, ze oferty
bedg mogty by¢ poréwnywalne. Nie da sie porownac ofert, w ktérych oferenci powinni wskaza¢
okreslony % z ,x", jesli X" i sposéb jego ustalenia nie jest doktadnie znany.

Ponadto, Odwotujacy wskazywat na niewykonalno$¢ takiego kryterium w aktualnych,
lokalnych uwarunkowaniach. Do$wiadczenie i wiedza Odwotujgcego potwierdzaja, iz z uwagi na
obecne regulacje prawne, proporcje odpadow selektywnie gromadzonych przez mieszkancow do
wszystkich wytwarzanych odpadéw komunalnych, rodzaje i pozycje instalacji przetwarzajgcych
odpady, role gminy, ograniczone narzedzia po stronie wykonawcy, ustanowione przez Zamawiajacego
kryterium jest niewykonalne. Taka sytuacja najpewniej doprowadzi do wliczenia przez wykonawcow
do ceny grozgcych kar i odszkodowan z tytutu niewykonania zadeklarowanego poziomu kryterium. W
konsekwencji to Zamawiajgcy poniesie finansowe skutki takiej sytuacii. Takie rozwigzanie jest z
pewnos$cig sprzeczne z celem i naturg ustanawiania pozacenowego kryterium oceny ofert.

Reasumujgc powyzsze, zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
kryteriami nieobliczalnymi, prowadzacymi do nieporownywalnosci ofert, a wszelka proba niejako
~konwalidacji" takiego stanu rzeczy, prowadzitaby do ustalania kryteriéw potencjalnie wbrew
nieuchwalonym jeszcze przepisom prawa, a w szczegélnosci aktow wykonawczych wydanych na
podstawie znowelizowanej ustawy UCPG. Mogtoby to z catg pewnoscig by¢ zrodtem sporow w
przysztosci, na etapie realizacji umowy. Wykonawca mogtby, bowiem twierdzi¢, ze dla kalkulacji
oferty, przyjat inne zatozenia, za$ te - po uchwaleniu nowego rozporzgdzenia - w momencie skfadania
oferty w postepowaniu byty mu nieznane. Kolejno kryterium jest niewykonalne. W konsekwencji,
doprowadzenie juz teraz do zgodnosci z prawem dokumentacji przetargowej w kwestii kryteriéw oceny
ofert i poziomoéw recyklingu, jako takich, jest rozwigzaniem korzystnym dla samego Zamawiajgcego.

2. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy oraz art. 5i 58 § 1i § 2 k.c., przez dokonanie opisu

przedmiotu zamoéwienia w sposéb nieprawidtowy i niezgodny z obowigzujgcymi przepisamii {j.

rzez wskazywanie w tresci SWZ (Wzory Umowy) niecbowigzujgcego Rozporzadzenia

Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie poziomow recyklingu, przygotowania



do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektorych frakcji odpadéw komunalnych.

Odwotujacy wyjasniat, ze Zamawiajacy w § 5 ust. 2 pkt 6) Wzoréw Umoéw, wsrdd aktéw prawa
zgodnie, z ktorymi wykonawca ma realizowa¢ umowe podat nieobowigzujace juz Rozporzadzenie
Ministra Srodowiska z dnia 14 grudnia 2016 r. w sprawie poziomow recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku innymi metodami niektérych frakcji odpaddéw komunalnych.
Rozporzgdzenie Uchylone stoi w sprzecznosci z aktualnym brzmieniem UCPG, cho¢by z tego
powodu, ze odnosi sie do facznej masa wytworzonych odpadow papieru, metalu, tworzyw sztucznych i
szkta, a nie catej masy wytworzonych odpadéw lub masy wytworzonych odpadéw.

3. Zarzut naruszenia art. 3531 k.c.. art. 5, art. 471, art. 483 § 1. art. 484 § 2 k.c. oraz art. 240

ustawy w zw. z art. 16 ust. 1 oraz art. 8 ustawy przez naduzycie uprzywilejowanej pozycji

Zamawiajgcego wobec wykonawcey i uksztattowanie Wzorow Umoéw (a co za tym idzie

rzysztego stosunku zobowigzaniowego) w sposéb naruszajgcy zasade rownosci stron
stosunku zobowigzaniowego, bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa i prowadzacy do

naduzycia wiasnego prawa miotowego, a takze w sposéb uniemozliwiajgc konawc

prawidtowg ocene ryzyk kontraktowych a w efekcie prawidtowe skalkulowanie ceny ofertowe;.

okolicznosé, ze przektadanie przez gming na wykonawce obowigzku ich osiggniecia jest

naduzyciem pozycji Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w niniejszej sprawie kluczowym jest ustalenie, ze w obecnym stanie
prawnym nie jest mozliwa kalkulacja sposobu liczenia poziomdw recyklingu i z tego powodu zaréwno
kryteria oceny ofert, przeniesienie obowiazku w zakresie osiggnigcia pozioméw, jak rowniez kary
umowne za ich nieosiggniecie powinny by¢ usunigte z dokumentacji przetargowej. Szersze
wyjasnienie tego aspektu, zostato zamieszczone powyzej w niniejszym odwotaniu. Odwotujgcy wnosit,
aby przywotang argumentacje z odwotania w tym zakresie, odnies¢ rowniez do tego zarzutu albowiem
pozostaje ona aktualna i w tym przypadku. Celem unikniecia powtarzania uzasadnienia w tym
zakresie, Odwolujgcy ponizej skoncentruje sie na drugim, catkowicie niezaleznym aspekcie tego, ze
obowigzek osiggnigcia poziomow recyklingu stanowi obowigzek gminy.

W ocenie Odwotujgcego natozenie na wykonawcow obowigzku osiggniecia poziomow
recyklingu nalezy uzna¢ za zdecydowanie zbyt daleko idace i naruszajace przepisy obowigzujgcego
prawa poprzez razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umdw, co wzmacnia jeszcze uprawnienie Zamawiajgcego do zadania
od wykonawcy kary umownej w wysokosci sprzecznej z zasadami wspdtzycia spotecznego oraz
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tej instytucji prawnej. Przede wszystkim jednak, kwestia
osiggania poziomoéw jest zagadnieniem systemowym i w ten sposéb nalezy je oceniac.

W ramach wprowadzenia nalezy zwr6ci¢ uwage, ze szacunkowe ilosci odpaddéw Zamawiajacy
podat w SWZ W gminie miasta Lublin opady o kodzie 20 03 01 - zmieszane (niesegregowane)
odpady komunalne - stanowig ponad 40% strumienia odpadow objetych przedmiotem zamoéwienia
wediug szacunkéw samego Zamawiajgcego, co ma niezwykle istotne znaczenie dia osiggniecia
poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych. Tak znaczna ilosé
odpadéw zmieszanych w catym strumieniu odpadéw jest niepodwazalnym dowodem na to, ze
mieszkancy nie prowadzg w sposéb nalezyty segregacji odpaddw, co zas ma bezpoSrednie
przetozenie na osiggane poziomy. Podobnie jak w odniesieniu do pozacenowego kryterium oceny
ofert, Odwotujacy wskazywat na niewykonalno$¢ takiego obowigzku w aktualnych, lokalnych
uwarunkowaniach. Do$wiadczenie i wiedza Odwotujgcego potwierdzajg, iz z uwagi na obecne
regulacje prawne, proporcje odpadow selektywnie gromadzonych przez mieszkancow do wszystkich
wytwarzanych odpadow komunalnych, rodzaje i pozycje instalacji przetwarzajgcych odpady, role
gminy, ograniczone narzedzia po stronie wykonawcy, ustanowiony przez Zamawiajgcego obowigzek
jest niewykonalny. Taka sytuacja najpewniej doprowadzi do wliczenia przez wykonawcow do ceny



grozacych kar i odszkodowan z tytutu niewykonania zastrzezonych a niewykonalnych obowigzkéw. W
konsekwencji to Zamawiajgcy poniesie finansowe skutki takiej sytuaciji. Kolejno wykonawca SUEZ
powotywat sie wnioski z opinii ptynace z opinii, ktére zostat przez niego dotgczona do odwotania.

Odwotujacy podkreslat, ze to gmina posiada $rodki majace wptyw na ,jakos¢” przek azywanych
odpadéw, a tym samym na mozliwo$¢ osiggania poziomdw odzysku i recyklingu. To gmina okresla w
regulaminach utrzymania czystosci i porzadku wymagania w zakresie selektywnej zbiorki, w zakresie
PSZOK, okre$la rodzaje i minimalne ilosci pojemnikéw, to gmina sprawuje kontrole nad
przestrzeganiem przepiséw z zakresu UCPG i to ona okre$la stawki optaty podwyzszonej za
gospodarowanie odpadami, jesli wiasciciel nie dopetnia obowigzku gromadzenia odpaddw w sposéb
selektywny. Przedsigbiorca prywatny nie ma natomiast wptywu lub ma wptyw bardzo ograniczony
miedzy innymi na: tre§¢ dokumentacji przetargowsj, czy tez umowy z gminami, na jako$S¢ selektywnej
zbiérki, na zaangazowanie gminy w proces uswiadamiania i edukacji mieszkaficéw, na wycigganie
przez gmine konsekwencji wobec mieszkarncéw, lokalny rynek zbytu dia odpadéw, nad pod az
odpadéw nienadajacych sie do recyklingu lub nieprzyjmowanych do instalacji ze wzgledu na stopien
ich zanieczyszczenia, na dziatanie instalacji przetwarzajgcych odpady.

Odwotujacy stwierdzit, ze od kilku juz lat, wykonawcy konsekwentnie usitujg przekona¢ Izbe o
zasadnosci swojej argumentacji w przedmiocie nieprawidtowego przektadania na przedsiebiorce
odpowiedzialno$ci za osiggniecie pozioméw recyklingu. Dotychczas zdaje sie umykaé, ze gdyby
celem ustawodawcy bytoby obcigzanie obowigzkiem i karg za nieosiggnigcie poziomow
przedsigbiorcy, to uczynitby to wprost, tak jak zostato to okreslone w przypadku przedsiebiorcow
odbierajgcych odpady z nieruchomosci niezamieszkatych poza systemem gminnym. Patrzac na
problem systemowo - a tak nalezy - trzeba zwréci¢ uwage, ze zezwalanie Zamawiajgcemu na
przekiadanie omawianego obowiazku ustawowego gminy na podmiot prywatny, ktérego zakres
obowiazku sprowadza sie tylko do odbioru odpadéw (lub takze zorganizowania ich
zagospodarowania) a ktéry nie posiada wszystkich tych narzedzi i rozwigzan, ktére przystugujg
gminie, to przedsiebiorca bedzie finansowo odpowiedzialny za osigganie poziomoéw niemalze w
kazdym przypadku (poza wyjatkiem w postaci zaméwien in-house) pomimo tego, ze na osigganie tych
poziomdw moze mie¢ tylko minimalny wptyw. Reasumujgc, gdyby celem racjonalnego ustawodawcy
byto obcigzanie przedsigbiorcow odbierajgcych odpady od mieszkancoéw, to zamiast ,gminy” w art. 3b
UCPG znalezlibySmy ,przedsiebiorce odbierajgcego odpady z nieruchomos$ci zamieszkatych w
ramach systemu gminnego”. Zdaniem wykonawcy SUEZ przyjecie odmienne prowadzi do tego, ze
przedsiebiorca prywatny nie odpowiadajgc administracyjnie i tak odpowiada kontraktowo, a gmina,
pomimo natozonego na nig ustawowo obowigzku, w catosci go z siebie zdejmuije.

Zdaniem Odwotujgcego, niemozliwym jest aktualnie wymaganie od wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 uzyskanie zamowienia publicznego osiggnigcia poziomoéw recyklingu z powodu braku mozliwosci
kalkulacji poziomow. Tym niemniej, nawet gdyby Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego jest
prawidtowe i mozliwe jest skalkulowanie poziomdw bez rozporzgadzenia dotyczgcego sposobu
kalkulacji, to Odwotujacy podnosi, ze takie obcigzenie jest niemozliwe réwniez z systemowego punktu
widzenia, co zostato wykazane powyzej.

b) Obowigzek osiggniecia pozioméw recyklingu w zakresie czesci 3, 4 i 5 zamdwienia.

Niezaleznie od powyzszej argumentaciji, Odwotujgcy wskazywat, ze w zakresie czesci 3, 41 5
Zamawiajgcy podat, ze postepowanie obejmuje odbidr i zagospodarowanie odpadéw, a jednocze$nie
wytgczyt frakcje odpaddw zmieszanych z obowigzku zagospodarowania (§ 3 ust. 1 SOPZ) i niejako
podzielit wewnetrznie zaméwienie na czes¢ obejmujgcg sam odbidr, a cze$¢ obejmujgcg odbior i
zagospodarowanie. Tym samym, wykonawca bedzie odpowiedzialny w zakresie tych czesci wytgcznie
za transport odpadéw zmieszanych tj. przewiezienie ich z punktu A do punktu B (wskazanych przez
Zamawiajgcego). Wymaganie w takiej sytuacji od wykonawcow obowigzku osiagniecia pozioméw
recyklingu oraz poziomoéw ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych biodegradaciji
przekazywanych do sktadowania jest absolutnie niedopuszczalne i niespotykane w praktyce.
Zamawiajgcy nie moze odgdmie wydziela¢ frakcji i wskazywac instalaciji, a nastepnie oczekiwac od
podmiotéw realizujgcych umowe osiggniecia poziomoéw naliczanych od catego strumienia odpaddw.
Wpltyw wykonawcy, co do zagospodarowania i jakosci tej wyodrebnionej frakciji, jesli wezesniej byt
niewielki, to przy takim okresleniu obowigzku, jest on zaden. Na marginesie Odwotujgcy zaznaczat, ze
wptyw na osiagniecie pozioméw jest w tej sytuacji juz tak gteboko ograniczony, ze kara w wysokosci 2
i 5-krotnosci za nieosiggniecie poziomdw stanowi skrajne naduzycie prawa Zamawiajacego do
ksztattowania postanowien umowy, gdyz juz jej ustanowienie, w takim stanie rzeczy, jest jego
przejawem.

Odwotujacy nie kwestionowat ksztattowania zamowienia wedtug jego wtasnych potrzeb, ale
zwracat uwage, ze wystepujg w tym zakresie ograniczenia wynikajgce z obowiazujgcych przepiséw
prawa. W praktyce nie spotyka sie obcigzania wykonawcow obowigzkiem osiggania poziomow
recyklingu przez podmioty, ktore wytgcznie odbierajg odpady, a ktére potocznie nazywa sie
Laksowka". Brak wptywu wykonawcy na osiggniecie pozioméw jest, bowiem w takiej sytuaciji juz do
tego stopnia ewidentny, ze nie stanowi to nawet przedmiotu sporéw ani dyskusji. Zamawiajacy nie



moze oczekiwac, ze wykonawca, ktory tylko odbiera odpady, lub zagospodarowuje je jedynie w
czesci, bedzie odpowiadat za osiggniecie catosci poziomow recyklingu w odniesieniu do catosci
odpadow z catego sektora.

¢) Ustanowienie kar umownych za nieosiggniecie poziomoéw recyklingu niemozliwych na dzien
sktadania niniejszego odwotania do wyliczenia na podstawie obowigzujgcych przepiséw

prawa oraz ustanowienie kar umownych razgco wygérowanych.

Co do kar umownych, Odwotujacy stwierdzit, ze kara umowna winna by¢ mozliwa do
skalkulowania. Nie bedgc w stanie obliczy¢é wymaganych poziomdw recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia z uwagi na brak rozporzadzenia, trudno w ramach kalkulacji ryzyk i wliczenia ich
do ceny ofertowsj, twierdzi¢ jakoby kara za nieosiggniecie pozioméw, byta mozliwa cho¢by do
estymacji. Wykonawca SUEZ zwracat uwage, ze kary pieniezne, o ktéryc h mowa w ust. 2 i 2a UCPG
(naktadane na gming), oblicza sie, jako iloczyn jednostkowej stawki optaty za umieszczenie
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony Srodowiska,
i brakujgcej masy odpaddéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami lub ograniczenia
masy odpadéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do sktadowania. Nie budzito
zdaniem Odwotujgcego watpliwosci, ze nie znajac wzoru na obliczenie poziomoéw recyklingu, nie byt
on w stanie okresli¢ ani nawet oszacowac ,brakujgcej masy odpadow komunalnych wymaganych do
osiggniecia poziomu". Dodatkowo, na dzis, nie ma mozliwosci skonstruowania takiego dziatania
matematycznego, ktory objatby wszystkie niewiadome i ktéry mozna bytoby zastosowac w tym
zakresie na etapie realizacji umowy. Tak skonstruowane kary umowne sg, zatem niedopuszczalne. Z
natury stosunku prawnego - umowy o $wiadczenie ustug, regulowanej przez przepis art. 750 k.c.,
ktéra ma tgczy¢ wykonawce z Zamawiajgcym, wynika, ze wykonawca nie moze gwarantowac
osiggniecia poziomdw recyklingu, jest to, bowiem skutek niezalezny od dziatari wykonawcy, jego
Swiadczen wynikajgcych z umowy.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazywat, ze przewidziane zardwno w zakresie
poziomdw recyklingu, jak i poziomu ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania, kary umownej z zastosowaniem mnoznika
odpowiednio: 5-krotnego oraz 2-krotnego jest niedopuszczalne. W ocenie Odwotujgcego wysokos¢
kary umownegj - jesli w ogdle taka kara znajdowataby sie w umowie - powinna wynosi¢ potowe kary
natozonej na Zamawiajgcego, a i to tylko w przypadku faktycznej zaptaty takiej kary przez
Zamawiajgcego lub ostatecznie w wysokosci natozonej kary, cho¢ z tym Odwotujgcy sie nie zgadza,
ale przyznaje, ze takie rozwigzanie jest spotykane w praktyce. W przeciwnym razie zapisy te
prowadzg do istotnego wzbogacenia po stronie Zamawiajgcego. Kara umowna nie stuzy
dodatkowemu finansowaniu wierzyciela (wzbogacaniu go), lecz ma na celu utatwienie dochodzenia
rekompensaty (wyréwnania) szkody poniesionej w wyniku niewtasciwego wykonania zobowigzania
przez dtuznika. Co istotne, tak okreslone kary umowne w praktyce powodujg, Zze po stronie
Zamawiajgcego nie ma najmniejszej motywacji do wspierania osiggniecia wymienionych poziomow,
wspdtpracowania z wykonawcg w zakresie akcji edukacyjnych o konieczno$ci segregowania odpadéw
itp. W praktyce, bowiem Zamawiajgcy moze by¢ zainteresowany wrecz nieosiggnieciem natozonych
na wykonawce poziomow, gdyz okoliczno$¢ taka bedzie prowadzita do istotnego wzbogacenia po jego
stronie. Tym bardziej, wiec w zaproponowanym przez Zamawiajgcego uksztattowaniu tych kar
umownych wida¢ razgce naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego, znaczne
przekroczenie zasady swobody umoéw oraz przede wszystkim naruszenie spoteczno-gospodarczego
przeznaczenia tego prawa i zasad wspoéizycia spotecznego.

Stanowisko Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odpowiedziat na ztozone odwotanie na pismie, w ktérym na podstawie art. 521
ust. 1i 2 ustawy wskazat, ze:

1. uznaje odwotanie w nastepujgcej czesci:

- czeS¢ zarzutu nr 1, tj. naruszenia art 240 ust. 1i 2 w zw. art. 16 ustawy w zw. z art. 3b ust. 3 UPCG
w zakresie powotanie w dokumentach zaméwienia nieobowigzujacych aktdéw prawnych oraz



- zarzutu nr 2, tj. art. 99 ust. 1 ustawy wzw. z art. 5, 58 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 8 Pzp w zakresie
powotania w dokumentach zamowienia nieobowigzujacych aktéw prawnych

i na podstawie art. 522 ust. 4 Pzp wnosi 0 umorzenie postgpowania odwotawczego w tym zakresie;

2. wzakresie pozostatej czesci nie uznaje odwotania i wnosi o jego oddalenie.

W uzasadnieniu Zamawiajacy podnosit m. in., ze w istniejgcym obecnie porzgdku prawnym
wobec zmian w przedmiotowej ustawie, do prawidtowego opisu przedmiotu zaméwienia sama tresé
regulacji ustawowych jest wystarczajaca do prawidtowego opisu kryterium oceny ofert oraz do opisu
przedmiotu zaméwienia, poniewaz w tresci regulaciji art. 3b ust. 1a znajduje sie tres¢, ktdra
jednoznacznie pozwala na dokonanie tych czynno$ci w sposéb prawidtowy, bez potrzeby
powotywania sie na akt wykonawczy do ustawy, poniewaz poziom przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza sie, jako stosunek masy odpadéw komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpadéw
komunalnych. Jednoczes$nie art. 3b ust. 1b wskazuje, ze przy obliczaniu poziomu przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych nie uwzglednia sie innych niz niebezpieczne
odpaddw budowlanych i rozbidrkowych stanowigcych odpady komunalne.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujacy nie wykazat, ze kwestionowany opis kryteriéw oceny
ofert stawia go w mniej korzystnej sytuacji niz jakiegokolwiek innego potencjalnego wykonawce.
Zamawiajgcy podkreslat, ze zaden inny wykonawcy nie ztozyt odwotania wobec tresci SWZ, ani nie
przytgczyt sig do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Zatem
przedmiotowe zapisy, funkcjonujgce w dotychczas zawieranych umowach, nie naruszajg zasady
uczciwej konkurencji, nie stanowig problemu ani dla obecnie realizujgcych zamdwienie w pozostatych
sektorach, ani dla ztozenia oferty w przedmiotowym postgpowaniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze zadeklarowany poziom recyklingu stanowi, bowiem 40% punktowej
oceny ofert biorgcych udziat w przetargu. A zatem wyznaczenie kary umownej w wysokosci nizszej od
iloczynu pieciokrotnosci stawki za sktadowanie odpadéw zmieszanych i masy brakujgcej do uzyskania
poziomdw recyklingu prowadzitoby do likwidacji uczciwej konkurencji poprzez stworzenie
ekonomicznej zachety do skiadania ofert nierzetelnych, zawierajgcych deklaracje uzyskania poziomu
recyklingu, ktorego wcale sie nie zamierza osiggna¢. W ten sposdb nieuczciwi wykonawcy mogliby
uzyska¢ zamdwienie pomimo deklarowania ceny wyzszej o prawie 40%, eliminujgc tanszg i uczciwsza
konkurencje, a nastepnie nie wywigzac sie z zadeklarowanych pozioméw recyklingu, gdyz bardziej dla
nich bytoby optacalne zaptacenie kar umownych, ktore bytyby juz wkalkulowane w cene oferty. Takie
podejécie do sprawy podwazatoby sens funkcjonowania w obecnym ksztatcie ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktéra stanowi, ze cena nie moze stanowi¢ wiecej niz 60% kryterium oceny
ofert w tego rodzaju przetargach. Zniesienie kar umownych w wysoko$ci od iloczynu pieciokrotno$ci
stawki za sktadowanie odpadow zmieszanych i masy brakujgcej do uzyskania pozioméw recyklingu
miatoby, wiec sens jedynie w wypadku rezygnacji Zamawiajgcego z wyznaczenia poziomow
recyklingu, jako pozacenowego kryterium oceny ofert, co jest by¢ moze intencjg Odwolujgcego.

Zamawiajacy jednak uwazat, ze takie kryterium jest uzasadnione, aby zmotywowac
wykonawcow do dziatania w kierunku wprowadzania gospodarki o obiegu zamknietym. Jest to
obowigzek ustanowiony przez Unie Europejska, wiec wykonawcy powinni postrzega¢ takie dziatania
nie, jako utrudnienie, ale jako szanse na rozwoj swoich firm w kierunku przyjaznym Srodowisku i ich
technologiczng modemizacje umozliwiajgcg zdobycie przewagi nad konkurencjg. Tymczasem
Odwotujgey, pomimo ze jest szanowanym podmiotem gospodarczym gtoszgcym duzg dbatos¢ o
Srodowisko, zdaje sie podgza¢ w przeciwnym kierunku, czego dowodem s3 jego kalkulacje,
zaktadajace utrzymywanie takiej samej ilosci odpadéw poddanych recyklingowi i przygotowaniu do
ponownego uzycia przez kolejne lata. Z wyjasnien firmy mozna wysnu¢ wniosek, ze chciataby ona
realizowa¢ jedynie ustuge transportowa, nie biorgc pod uwage aktualnych standardow, ktére
determinujg dziatania podmiotow w branzy gospodarki odpadami. A trzeba pamietac, ze juz w2020 .,
pomimo pandemii, Odwotujgcy odnotowat 22% wzrost masy odpaddw papieru, metali, tworzyw
sztucznych i szkta poddanych recyklingowi, odebranych z nieruchomos$ci zamieszkatych w dwoch
sektorach Lublina, w poréwnaniu z 2019 r. Dlaczego wiec Odwotujgcy zaktada, ze w 2024 r. recykling
bedzie mniej wiecej taki sam jak w 2021 r.? Przeciez systematycznie poprawia sie jako$¢ segregaciji
prowadzonej przez mieszkancow, powstajg nowe instalacje. Np. zagospodarowanie odpadow
zebranych selektywnie podlega regutom rynkowym, wraz ze swobodg zawierania uméw, wiec
Odwotujgcy ma mozliwos¢ kierowania tych odpadéw do dowolnych instalacji (w tym swoich wtasnych
lub nalezacych do wiasnej grupy kapitatowej) i zobowigzywania w umowach z tymi instalacjami
uzyskiwania odpowiednich pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadow
komunalnych.

Kolejno Zamawiajacy wyjasniat, ze praktyka stosowana poziomoéw recyklingu, jako
pozacenowego kryterium oceny ofert jest z powodzeniem stosowana przez Zamawiajgcego od 2015r.
Jej rezultatem sg uzyskiwane w ostatnich latach przez Gmine Lublin poziomy recyklingu i
przygotowania do ponownego uzycia odpaddw papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w
wysokosci 87 - 88%, co czyni pod tym wzgledem Lublin jednym z najbardziej przyjaznych Srodowisku
miast w Polsce.



Zamawiajacy odnosit sie do wprowadzenia dwukrotno$ci ustawowej kary za niedotrzymanie
poziomdw ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji przekazywanych do
sktadowania, podkreslajgc, ze celem tego zapisu nie jest wzbogacenie Zamawiajgcego, ale
zmotywowanie wykonawcow do prowadzenia prawidtowej gospodarki odpadami. W rejonie Lublina
funkcjonujg instalacje zagospodarowania odpadow, ktére umozliwiajg utrzymywanie tego wskaznika
na poziomie zerowym albo bliskim zeru, (co obrazuje ponizsza tabela: Poziomy ograniczenia masy
odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradaciji kierowanych do sktadowania 10/01 z raportéw
Odwotujgcego), podczas gdy np. obowigzujacy w 2020 r. maksymalny poziom ograniczenia masy
odpaddw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania wynosit az 35%.
Nawet gdyby nowe przepisy znacznie ten poziom zredukowaty na kolejne lata, jego niedotrzymanie w
warunkach lubelskich bytoby rezultatem zaniedbania. Réwniez Odwotujgcy dotychczas nigdy w
najmniejszym stopniu nie byt zagrozony tego rodzaju karg, nie bytby nig tez zagrozony nawet, gdyby
dotychczasowe wymagania pod tym wzgledem byty o wiele surowsze. Zdaniem Zamawiajgcego
podnoszenie zgdania zmiany zapisow przez Odwotujgcego Swiadczy o zamiarze odejscia od swoich
witasnych standardéw.

Zamawiajacy twierdzit, ze umowa na podstawie, ktorej Odwotujgcy obstuguje obecnie sektory
lli VIl zawiera zapisy dot. osiggniecia odpowiednich pozioméw recyklingu, ktére byty analogicznie do
aktualnie ogtoszonego przetargu, stanowity kryterium wyboru oferty. Jego zdaniem na tym przyktad zie
wida¢ jak istotne i skuteczne jest wymaganie od wykonawcy osiagania okreslonych pozioméw. Gmina
moze powierzy¢ (a w zasadzie musi) wykonanie okreSlonego zadania podmiotowi zewnetrznemu i
musi mie¢ takze mozliwos¢ zapewnienia sobie nalezytej realizacji takiego zadania. Prawidtowos¢ za$
wykonania przedmiotu umowy przejawia sie w skutecznej gospodarce odpadami opartej na
selektywnej zbidrce odpadéw. Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego wskazujacej, ze
podmiot odbierajgcy odpady posiada ograniczone narzedzia pozwalajgce uzyskac odpowiednie
poziomy recyklingu. To wykonywanie przez wykonawce okreslonych obowigzkéw ma decydujacy
wptyw na mozliwo$¢ wypetnienia przez gmine obowigzkow zwigzanych z selektywng zbidrkg odpadéw
i osigganiem wymaganych pozioméw recyklingu. Gmina jedynie poSrednio uczestniczy w procesie
selektywnej zbidrki odpadow, jej uprawnienia majg raczej wymiar informacyjnoedukacyjny i
organizacyjny, natomiast to podmiot realnie wykonujgcy okreslone zadania, niejako ,w terenie”, wsrod
mieszkancow, moze wptywa¢ na realizacje celu, jakim bedzie prawidtowa segregacja odpaddw i ich
odzysk.

Gmina organizuje przetarg na odbiér i zagospodarowanie odpaddw, a nie wytgcznie na odbiér,
dlatego wymaga spetnienia okreslonych wysokich standardéw w zakresie nie tylko odbioru, ale i
zagospodarowania odpaddw. Najistotniejszym standardem okreslajgcym jako$¢ ustugi
zagospodarowania odpaddw jest poziom wykorzystania odpadow poprzez ich recykling zgodnie z
hierarchig postepowania z odpadami okreslong przepisami prawa polskiego i unijnego. Bezspoma jest
zatem okolicznos¢, ze gmina moze (a Wasciwie powinna) natozy¢ na wykonawcédw wytonionych w
toku procedur o zaméwienie publiczne obowiazkdw dotyczacych osiagniecia odpowiednich poziomdw
recyclingu, co zostato potwierdzone w licznych orzeczeniach KIO.

Nastepnie Zamawiajacy odnosit sie do kwestii braku na chwile ogtoszenia przetargu
obowigzujgcego rozporzadzenia wydanego przez ministra wiasciwego do spraw klimatu okreslajacego
sposéb obliczania pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu oraz warunki zaliczania
masy odpaddéw komunalnych do masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi. Jego zdaniem nalezato stwierdzi¢, ze w takiej sytuaciji trzeba kierowaé sie
zapisami aktu wyzszego stopnia tj. zapisami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach, ktéra okre$la, co nalezy rozumie¢ przez poziom przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadow komunalnych. Art. 3b ust. 1a w/w ustawy stanowi, ze poziom
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych oblicza sieg, jako stosunek
masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do
masy wytworzonych odpadéw komunalnych. Jednoczesnie art. 3b ust. 1b wskazuje, ze przy
obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych nie
uwzglednia sie innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych
odpady komunalne. W przypadku braku obowigzujgcego rozporzadzenia nalezy, zatem stosowaé
zapisy ustawy i na tej podstawie wyliczy¢ osiggniety poziom, co de facto Odwotujgcy zrobit w swoim
odwotaniu, wyliczajgc poziom w oparciu o wytyczne wynikajgce z zapisow w/w ustawy oraz projektu
rozporzgdzenia Ministra Klimatu z dnia 7 sierpnia 2020 r. w sprawie sposobu obliczania pozioméw
recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami. W/w projekt
rozporzadzenia (nr 26 w wykazie prac legislacyjnych Ministra Klimatu i Srodowiska - stan na dzien
30.03.2021 r.) zgodnie z informacjg na stronie intemetowej Rzgdowego Centrum Legislacii jest na
etapie opiniowania - od 28.08.2020 r. brak jest jakichkolwiek wpiséw dotyczgcych dalszego
procedowania przedmiotowego projektu, podczas gdy we wspomnianym wczes$niej wykazie prac
legislacyjnych nie ma informacji o rezygnaciji z prac nad projektem i jej przyczynach. Zamawiajgcy nie
ma, zatem pewnosci czy takie rozporzadzenie zostanie kiedykolwiek opublikowane. Przede wszystkim
wzor stuzacy do wyliczenia poziomu recyklingu, wynika wprost z przepisdw ustawy, jest precyzyjny,
obejmuje wszystkie aspekty merytoryczne, niezbedne do wyliczenia tych poziomoéw, zatem
wykreslenie z dokumentow zamowienia powotanych nieobowigzujgcych aktow prawnych bedzie
wystarczajgce do konwalidowania dokumentow zamdwienia w kontekscie prawidtowego opisu
przedmiotu zaméwienia i kryteridw oceny ofert.



Kolejno Zamawiajacy wskazywat, ze ustawodawca okreslit w ustawie o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach minimalne poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych dla roku 2021 i lat kolejnych. Nie mozna, zatem uzna¢ wskazania Odwotujgcego na
niewykonalnos¢ kryterium przyjetego przez Zamawiajacego, poniewaz osiggniecie minimalnych
poziomow recyklingu jest wymogiem ustawowym, a Zamawiajacy dla poszczegolnych lat realizacji
umowy, jako poziom minimalny do osiagniecia przyjat wiasnie poziomy minimalne wprost z zapisow
ustawy. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy okreSlajg w sposdb zupetny
wszystkie czynniki niezbedne do okreslenia obowigzkéw Zamawiajacego i wykonawcow, ktorzy beda
realizowa¢ przedmiotowe zadanie w imieniu Gminy. Zatem Gmina Lublin powierzajac wykonanie
okre$lonego zadania odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych podmiotowi zewnetrznemu
bedac zobowigzana do okre$lenia warunkéw realizacji umowy na odbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych w ramach ogtoszonego w 2021 r. przetargu nie mogta pomingé kwestii
konieczno$ci osiggniecia okresSlonych w ustawie poziomow recyklingu. Osiggniecie odpowiednich
poziomow recyklingu nalezy pojmowac, jako obowigzek gminy i nie mozna Zamawiajacemu odmoéwi¢
prawa do uksztattowania stosunku prawnego z wykonawca w taki sposob, aby natozy¢ na wykonawce
wytonionego w trybie postepowania o zamowienia publiczne, obowigzek uzyskiwania odpowiednich
poziomow recyklingu i zapewnienia sobie prawidtowej realizacji ustug. Prawidtowosé za$ wykonania
przedmiotu umowy przejawia sie w przypadku Zamawiajgcego poprzez kontrolowanie i nadzorowanie
jej wykonywania zgodnie z okre$lonymi warunkami. Temu wiadnie celowi stuzg m.in. przewidziane we
wzorze umowy kary umowne za nieosiaggniecie wymaganych poziomoéw recyklingu. Niewatpliwie,
bowiem, wykonawca, ktéry zaoferowat odpowiednio wysokie poziomy recyklingu moze wygra¢
przetarg dzieki temu kryterium i powinien z tego powodu by¢ zobowigzany, pod rygorem naliczenia
odpowiednio wysokiej kary umownej, do ich osiggniecia, skoro w ten sposob nie dopuscit do
uzyskania zamoéwienia przez innego wykonawce, ktéry zadeklarowat nizsze poziomy.

Zdaniem Zamawiajacego przede wszystkim réwniez nalezato podkresli¢, ze to wykonywanie
przez wykonawce okreslonych obowigzkéw ma decydujacy wptyw na mozliwos¢ wypetnienia przez
gmine obowigzkéw zwigzanych z selektywng zbidrkg odpaddw i osigganiem wymaganych pozioméw
recyklingu. Zatem Zamawiajacy okreslajgc kryterium poza cenowe w przetargu opart sie o zapisy
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku okreslajgce konieczno$¢ osiggniecia konkretnych poziomow
recyklingu w poszczegdlnych latach oraz okreSlajgce jak oblicza sie przedmiotowy poziomi i
wykonanie zamoéwienia powinno by¢ powierzone podmiotowi, ktéry gwarantuje realizacje obowigzkdw
gminy na wymaganym ustawowym poziomie. Z uwagi ha powyzsze w opinii Zamawiajacego nie
mozna byto przyja¢ za zasadne argumentacji Odwotujgcego wskazujgcej na niemoznos¢
skalkulowania poziomu recyklingu, jaki potencjalny wykonawca zamierza zadeklarowa¢ w
poszczegolnych latach realizacji umowy albo, ze zmiany wysoko$ci pozioméw mogg by¢ jedynie
pozorme (str. 6 odwotania). Nie bez znaczenia jest takze fakt, ze oséwiadczenie wykonawcy dot.
wysokosci poziomow recyklingu poparte moze by¢ jedynie szacunkiem, w ktérym nalezy przyjac
pewne wartosci nieznane na dzien sktadania oferty - tj. np. ilos¢ odpadéw, ktére wykonawca w
przysztosci podda recyklingowi. Zamawiajgcy natomiast ocenia jedynie wynik tych kalkulacji, czyli
zobowigzanie wykonawcy, ktéry powinien dokonac¢ jak najbardziej wiarygodnych wyliczen
(wykonanych w oparciu o swoje doswiadczenie na rynku i analize prognoz) i przyjg¢ na siebie ryzyko
swojego o$wiadczenia majgcego istotny wplyw na wybor jego oferty.

Zamawiajacy zaznaczat, ze przyjete kryterium pozacenowe, jako wysoko$¢ osiggnietego w
danym roku poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych jest
zobowigzaniem Odwotujacego, ktére to on sam deklaruje. Potencjalny wykonawca deklarujgc w
ofercie poziomu recyklingu powinien mie¢ $wiadomo$¢ odpowiedzialno$ci za ztozone oSwiadczenie,
ktore ma istotne znaczenie z punktu widzenia uznania oferty za najkorzystniejsza, poniewaz
Zamawiajgcy okreslit wage tego kryterium na 40%. Dlatego, tez nie mozna podzieli¢ stwierdzenia
Odwotujgcego, co do razgco wygorowanych kar. Zamawiajacy podnosit, ze wiasnie nizsze kary
umowne spowodowataby brak wiarygodnosci tego kryterium i nierzetelng ocene ofert przetargowych,
a zatem naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Bardziej optacalne wtedy bytoby ztozenie nieuczciwej
oferty, zawierajacej poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych,
ktorego dany wykonawca nie zamierza otrzymac. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonatby wyboru
oferty drozszej, ale zawierajgcej nieprawdziwie wysoko prognozowane poziomy kosztem oferty
tanszej i posiadajgcej rzetelng ich prognoze. Wykonawcom zas$ o wiele bardziej wtedy optacatoby sie
finansowo podawanie nieprawdziwie wysokich pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia odpadéw komunalnych w swoich ofertach i pdzniejsze ptacenie kar.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutéw odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze faktycznie z
zgodnie z zapisami art. 3b UCPG gminy sg obowigzane do osiggniecia poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych. Jednak zaznaczat, ze zgodnie z art. 6d ust. 1
u.c.p.g. wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamoéwienia publicznego na
odbieranie odpadéw komunalnych (ewentualnie réwniez ich zagospodarowanie) od wiascicieli
nieruchomos$ci. Ogtoszony przez Zamawiajgcego przetarg dotyczy odbierania i zagospodarowania
odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin - VII
czesci: czeS¢é 1 - sektor |; czeS¢ 2 - sektor Il; czes¢ 3 - sektor lll; czeS¢ 4 - sektor IV; czesS¢ 5 - sektor
V; czes¢ 6 - sektor VI; czesS¢ 7 - sektor VII. Przedsigbiorca wytoniony w przetargu zobligowany jest do
odbioru i zagospodarowania odpaddéw komunalnych samodzielnie lub za po$rednictwem podmiotow
posiadajgcych odpowiednie pozwolenia, zezwolenia i wpisy do rejestréw. Poniewaz Gmina Lubin nie
odbiera i nie zagospodarowuje odpadéw komunalnych samodzielnie, nie moze ona inaczej
zrealizowac tego obowigzku niz narzucajgc go wykonawcom. Prawidtowa segregacja w
gospodarstwach domowych, to jeden z elementéw prawidtowego gospodarowania odpadami



niewystarczajgcy do osiggniecia wyznaczonego przez ustawodawce celu ekologicznego. Gdyz
zgodnie z ustawowg definicjg recykling to proces zagospodarowania odpadow dokonujacy sie w
instalacjach. Nie majgc wptywu na kierowanie odpadéw do odpowiednich instalacji Gmina Lublin nie
ma zadnego innego sposobu zrealizowania swojego obowigzku niz wyznaczenie odpowiednich
wymagan wykonawcom, przy jednoczesnym pozostawieniu im swobody, co do formy ich spetnienia.
Wykonawca, jako profesjonalista, powinien umie¢ ocenia¢ takie ryzyka. Nalezy rowniez podkresli¢, ze
ustawa nie zabrania naktadania kar umownych na podmiot, ktéremu zgodnie z ustawg powierzono
odbieranie i zagospodarowanie odpaddw.

Zamawiajacy wyjasniat, ze faktycznie sposéb obliczania pozioméw oraz warunki zaliczania
masy odpadéw komunalnych do masy odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia
i poddanych recyklingowi zostang wskazane w rozporzadzeniu Ministra Klimatu i Srodowiska, ktére
aktualnie nie zostato jeszcze opublikowane. Pomimo, ze zmieni si¢ metodologia ich wyliczania,
ustawodawca dokonujac nowelizacji ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach dokonat
zmiany poprzez obnizenie pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych na kolejne lata: 20% za rok 2021,25% za rok 2022, 35% za rok 2023, 45% za rok 2024
i dopiero 55% za rok 2025. Projekt Rozporzadzenia Ministra Klimatu w sprawie sposobu obliczania
poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami (z dnia
25.08.2020 r. , nr z wykazu 26) przewiduje, ze poziom recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia odpadow komunalnych, z wytgczeniem innych niz niebezpieczne odpadéw budowianych i
rozbidrkowych stanowigcych odpady komunaine, oblicza sie zgodnie ze wzorem:

P=M/Mwx 100%
gdzie:
P - poziom recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw komunalnych, wyrazony w 0/0,

M:r - tgczna masa odpaddéw komunalnych poddanych recyklingowi i przygotowaniu do ponownego
uzycia, wyrazona w Mg,

Mw - taczna masa wytworzonych odpadéw komunalnych, wyrazona w Mg.

Do obliczen stosuje sie zasady oraz metody okre$lone w decyzji wykonawczej Komisji (UE)
2019/1004 z 7 czerwca 2019 r. Przy obliczaniu parametrow Mri Mwnalezy bra¢ pod uwage odpady z
grup 15 20, z wyjatkiem odpaddw o kodach 20 02 02, 20 03 04 i 20 03 06, okreslonych zgodnie z
przepisami wydanymi na podstawie art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
odebrane z terenu danej gminy (zaréwno przez gming, jak i przez podmiot, ktoéry ma podpisane
umowy z wiascicielami nieruchomosci) i zebrane z terenu danej gminy (zaréwno przez gmine, jak i
innych zbierajgcych odpady komunalne). Nalezy uwzgledni¢ mase bioodpadéw komunalnych
posegregowanych i poddanych recyklingowi u zrodta.

Zamawiajacy przypominat, ze zgodnie z § 5 ust. 2 umowy, w zwigzku z realizacjg zaméwienia
wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowe gospodarowanie odpadami, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym prawa miejscowego. Zamawiajacy, co prawda nie zna
ksztattu przysztego rozporzgdzenia, do ktorego stosowania obliguje potencjalnych wykonawcow
jednak obowigzujace przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w art. 3b ust. 1ai
1b pozwalajg (dajg mozliwos¢) w obecnym stanie prawnym do wyliczenia profesjonalnym
wykonawcom mozliwych do osiagniecia pozioméw recyklingu.

Odnoszac sie do argumentacji z odwotania Zamawiajgcy podniost, ze osigganie przez Gmine
Lublin w ostatnich latach poziomoéw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadéw
papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta w wysokosci 87 - 88%, poziomow ograniczenia masy
odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania w wysokosci
niewiele ponad 0%, brak probleméw z zagospodarowaniem odpaddw specyficznych (np.
wielkogabarytowych), czy tez wprowadzenie w lubelskim Regulaminie utrzymania czystosci i porzadku
nakazu zbierania bioodpaddw stanowigcych czesci roslin w celu wytwarzania warto$ciowego
kompostu oddzielnie od bioodpadéw kuchennych $wiadczg dobitnie o tym, ze w rejonie Lublina
funkcjonujg bardzo dobre instalacje przetwarzania odpadow. Zatem zarzut o ,fodzajach i pozycjach
instalacji przetwarzajgcych odpady” jest catkowicie bezpodstawny, podobnie jak o ,ograniczonych
narzedziach po stronie wykonawcy” i roli gminy”. To wykonawca ma uprawnienie do decydowania o
tym, do jakich instalacji przekaza¢ odebrane przez siebie odpady i na jakich warunkach umownych.
Trzeba w tym miejscu tez przypomnie¢, ze od 6 wrzesnia 2019 r. zostata zniesiona regionalizacja i
wykonawcy majg swobode przekazywania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
do instalacji majgcych status ,instalacji komunalnej” w dowolnym miejscu w Polsce. Jezeli za$ chodzi
o wszystkie pozostate frakcje odpadow, czyli odpady zebrane selektywnie, ktore stanowig gtowne
zrédho recyklingu, to w dziedzinie ich zagospodarowania prawo nigdy nie narzucato zadnych
ograniczen terytorialnych ani monopolistycznych - zawsze wykonawcy mogli je oddawa¢ do
dowolnych instalacji w kraju posiadajgcych odpowiednie zezwolenia. Z dniem 6 wrzesnia 2019r.
przywilej ten zostat rozciggniety rowniez na nadajgce sie do kompostowania (recyklingu organicznego)
odpady zielone, ktore zostaty wigczone do kategorii bioodpadow. Rowniez w dziedzinie selektywnej
zbidrki wykonawcy majg bardzo szeroki zakres narzedzi - nie tylko edukacyjnych i informacyjnych, ale



przede wszystkim przewidziane przez SWZ prawo do odmowy odebrania odpadéw niespetniajgcych
standardow segregacji. W przypadku braku segregacji Zamawiajgcy po zgtaszaniu otrzymanym od
wykonawcy ma obowigzek natozenia na wiasciciela nieruchomos$ci sankcji kamej. Obowigzek
informacyjny, ktory spoczywa na wykonawcy dotyczy réwniez wasciciela nieruchomosci. To
wykonawca, a nie Zamawiajacy posiada szczegdtowa wiedze, ktorzy wiasciciele nieruchomosci
naruszajg zasady selektywnej zbiorki. Zatem ustawodawca dat wykonawcom (podmiotom
odbierajgcym odpady komunalne) prawo do kontrolowania selektywnej zbiérki.

Zamawiajacy odnosit sie rowniez do cytowanych w odwotaniu fragmentow, zatgczonej do
odwotania opinii. Zamawiajacy nie podwazat, ze zgodnie z zamystem ustawodawcy zapewnienie
osiggniecia okreslonych pozioméw (art. 3 b ust. 1 UCPG) oraz ograniczenia masy odpadow
komunalnych ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do sktadowania (art. 3c ust. 1 UCPG)
ustanowiono, jako obowigzek gminy. Przypominat, ze ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach z 13 wrze$nia 1996 r. kategoryzuje utrzymanie czystosci i porzagdku w gminie, jako
obowigzkowe zadanie wtasne gminy. W celu realizacji tego obowigzku ustawodawca wymaga objecia
wszystkich wtascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem gospodarowania odpadami
komunalnymi. W konsekwenciji, o ile w gminie nie funkcjonuje jednostka organizacyjna eksploatujaca
instalacje komunalng, z taka sytuacjg mamy do czynienia w Lublinie, ustawa nakazuje wytoni¢ w
drodze przetargu podmiot odbierajgcy i zagospodarowujacy odpady komunalne. Gminy sg ponadto
zobowigzane do zapewnienia prawidtowego gospodarowania odpadami komunalnymi, tak, aby
osiggniete zostaty odpowiednie poziomy przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych oraz ograniczenia masy odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacii
przekazywanych do skladowania. Ustawa Prawo zaméwien publicznych natomiast nakazuje ona
opisywac¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, ktory jednoczesnie
zapewniatby zachowanie uczciwej konkurencji. Tych wytycznych nie narusza zobowigzanie
wykonawcy do osiggniecia okreSlonych pozioméw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadéw komunalnych. Jak wcze$niej wspomniana ustawa stanowi, ze gminy tworzg warunki
niezbedne do utrzymania czystosci i porzgdku na ich terenie, a w szczegolnosci nadzorujg
gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym realizacje zadar powierzonych podmiotom
odbierajgcym odpady komunalne od wascicieli nieruchomosci. Dopuszczalne jest, zatem w ramach
obowigzujgcego prawa przeniesienie obowigzku osiggniecia wspomnianego poziomu na podmioty
zewnetrzne realizujgce w formule kontraktowej odbieranie i zagospodarowanie odpadéw i wycigganie
konsekwencji za nie wypetnienie obowiazkéw. SWZ i projekt umowy opracowany przez
Zamawiajgcego precyzyjnie okresla sposob postepowania przez wykonawce z odebranymi odpadami
komunalnymi.

Zmawiajacy wyjasniat, ze przy realizacji tak waznego z punktu widzenia spotecznego,
ekonomicznego, sanitamego, srodowiskowego zadania tj. realizacji przez wykonawce ustugi
odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych nie otrzymuje
przeciez zadnej gwarancji, czyli pisemnego zapewnienia wykonawcy, co do jakoSci wykonanej ustugi.
Zamawiajgcy w celu nadzoru nad gospodarowaniem odpadami komunalnymi i realizacjg zadan
powierzonych podmiotom odbierajgcym odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych nie tylko moze, ale wrecz musi kontraktowo zobowigza¢ wykonawcdw do osiggania
poziomdw recyklingu poprzez sformutowanie stosownych zapiséw SWZ oraz postanowien w ramach
umow w sprawie zamdwien publicznych.

Patrzac na problem systemowo, a tak nalezy patrze¢ zgodnie z sugestiami Odwotujgcego
gmina moze zapisac, ze podmioty realizujgce ustuge odbierania i zagospodarowania odpadow
komunalnych majg obowigzek osiagniecia odpowiednich poziomdw recyklingu, a w przypadku ich
nieosiggniecia obcigzy¢ wykonawcow karami. Jednakze nie nalezy tej sytuaciji traktowac jak
"przeniesienia” ww. wskazanego obowigzku na wykonawce. Poprzez takie zobowigzanie, gmina nie
wyzbywa sie cigzgcej na niej odpowiedzialnosci, wynikajacej z mocy prawa okreslonej w ustawie z
dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zobowigzania wykonawcy do
dbatosci o osiagniecie odpowiednich poziomdw recyclingu nie mozna oceniac, jako przeniesienia
obowigzku, wynikajgcego z mocy przepisdw prawa i spoczywajgcego na gminie. Osiggniecie przez
gminy okreslonych pozioméw recyklingu jest szczegdtowym zobowigzaniem wynikajgcym z art. 3b ust.
1 UCPG. Wait, burmistrz, prezydent ma obowigzek powierzy¢ wykonywanie zadania odbierania
odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy -
przedsiebiorcy wytonionemu w drodze przetargu, zatem powinien mie¢ rowniez mozliwosé
zapewnienia sobie prawidtowej realizacji tych ustug. Warto znaczy¢, ze jezeli jednak odbiorem
odpadéw zajmuje sie podmiot, ktéry nie dziata na podstawie umowy zawartej z gming w wyniku
przetargu, to na nim spoczywa z mocy art. 9g UCPG osiggniecie w danym roku kalendarzowym
poziomdw recyklingu. Tym samym ustawodawca ,zapewnienia prawidtowg realizacje tych ustug”
wykonanie obowigzku osiggniecia w danym roku poziomu recyklingu. W przypadku pominiecia
spomych zapiséw przez Zamawiajgcego w SWZ po stronie wykonawcy moze dochodzi¢ do zaniedban
w dbatosci o jakos¢ $wiadczonej ustugi, a w skrajnych sytuacjach do pozbywania sie odebranych
odpadéw komunalnych w sposdb sprzeczny z zapisami ustawy o odpadach i utrzymaniu czystosci i
porzgdku w gminach. Jednocze$nie zastrzezenie kar umownych stanowi dopuszczalny na mocy art.
483 § 1 k.c., sposoéb wyegzekwowania od wykonawcy wypetnienia tego zobowigzania.

Zdaniem Zamawiajgcego, majac na uwadze powyzsze, odstagpienie przez Odwotujgcego z
obowigzku osiggniecia odpowiednich poziomoéw recyklingu doprowadzitoby do sytuacji braku
odpowiedzialnosci za nalezyte wykonanie powierzonej ustugi. Zmawiajgcy stat na stanowisku, ze



Gmina nie zdejmuje z siebie tego obowigzku. Podejmuje dziatania, ktdre majg wplyw na jakos¢
prowadzonej przez mieszkancow selektywnej zbiorki odpaddéw komunalnych. W dalszym ciggu
prowadzi akcje edukacyjne i informacyjne, podejmuje dziatania administracyjne. Dowodem na to jest
wprowadzenie nowego obowigzku w § 3 ust. 4a SOPZ - umieszczanie naklejek z napisem
,Nieprawidtowa segregacja’. Umieszczenie tego obowigzku w dokumentach zaméwienia nie jest jego
pozbyciem sig, tylko realizacja, zwtaszcza wobec faktu wyzszego punktowania poziomow recyklingu
wyzszych od ustawowych. Specyfika Odwotujgcego, ktory nie ma wiasnej instalacji w wojewddztwie
lubelskim i dlatego zajmuje sie gtéwnie odbieraniem odpaddw, sprawia, ze w jego interesie lezatoby
przeprowadzenie oddzielnego przetargu na odbieranie i oddzielnego przetargu na zagospodarowanie
odpaddw, co wasnie zdjetoby z niego obowigzek jakiejkolwiek troski o zagospodarowanie odebranych
przez siebie odpaddw. Ustawodawca, dopuszczajgc mozliwosé przeprowadzania tacznego przetargu,
dziatat celowo, majac na wzgledzie mozliwos¢ uzyskania lepszego efektu Srodowiskowego w
okre$lonych przypadkach. Taki przypadek ma miejsce w Lublinie. Gmina, pragnac nie dopusci¢ do
rozmycia odpowiedzialno$ci za osigganie poziomow recyklingu, pragnie, aby odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych, (czyli m.in. kontrolowanie selektywnej zbiorki i
przekazywanie odpadow do odpowiednigj instalaciji), za wyjatkiem odpadéw zmieszanych w sektorach
lll, IV iV, byto zadaniem tgcznym, wykonywanym przez ten sam podmiot. W przeciwnym razie
podmiot zagospodarowujgcy odpady, na ktérym spoczywataby bezposrednia odpowiedzialnos¢ za
uzyskiwanie pozioméw recyklingu, mogtby sie od niego uchyli¢ uskarzajac sie na ztg, jakosé
dostarczanych odpadow (zlg jakos¢ selektywnej zbidrki albo nawet nieselektywne odbieranie odpadow
przez podmiot wytoniony w przetargu), natomiast podmiot odbierajacy odpady mégtby twierdzi¢, ze
segregacja i odbieranie odpadéw zostaty przeprowadzone prawidtowo, natomiast to instalacja
odbierajgca odpady nie dotozyta nalezytych staran. Powierzenie obu zadan jednemu i temu samemu
podmiotowi ma na celu niedopuszczenie do takiej sytuacii.

Zamawiajgcy odwotujac sie do art. 6¢ ust. 1 ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach wskazat, ze Gminy sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Jednoczes$nie zgodnie z art. 6d tej
ustawy wajt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany udzieli¢ zamowienia publicznego na
odbieranie odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo
zamowienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpadow, a przy sporzgdzaniu
dokumentow zamowienia okresla m.in. szczegGtowe wymagania stawiane przedsiebiorcom
odbierajgcym odpady komunalne od wascicieli nieruchomosci. Nalezy stwierdzic¢, ze takim
wymaganiem jest wiadnie wyznaczony przez Zamawiajacego minimalny do osiggniecia poziom
recyklingu. Gminy natomiast zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 4 UCPG maja obowigzek nadzorowania
gospodarowania odpadami komunalnymi, w tym realizacji zadar powierzonych podmiotom
odbierajgcym odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci. Zamawiajgcy powierzajgc wykonanie
zadania odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych nie ma innej mozliwosci spetnienia
wymaganego ustawg poziomu recyklingu jak zobligowa¢ do tego podmiot wykonujgcy w jej imieniu to
zadanie.

Odwotujacy wskazywat, Zze gdyby celem ustawodawcy byto obcigzanie przedsigbiorcow
odbierajgcych odpady od mieszkancow, to zamiast ,gminy” w art. 3b UCPG znalezlibySmy
Jprzedsiebiorce odbierajgcego odpady z nieruchomosci zamieszkatych w ramach systemu gminnego”
tj. uczynitby to wprost, tak jak zostato to okreslone w przypadku przedsiebiorcow odbierajgcych
odpady z nieruchomos$ci niezamieszkatych poza systemem gminnym. Zdaniem Zamawiajgcego nie
mozna zgodzi¢ sie z tym stwierdzeniem, poniewaz oznaczatoby to, ze w przypadku odbierania i
zagospodarowania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci niezamieszkatych to podmiot
Swiadczacy ustuge decyduje o osiggnietym poziomie recyklingi i jest zmuszony podnies¢
konsekwencje jego nieosiggniecia, natomiast w przypadku odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych (na podstawie umowy z gming) nie ma zadnego wptywu
na ich zagospodarowanie i nie moze ponosi¢ zadnych konsekwencji z tego wynikajgcych. Zaznaczy¢
trzeba tutaj, ze odpady komunalne odbierane z nieruchomos$ci niezamieszkatych stanowig jedynie ok.
20% odpaddw komunalnych odbieranych z terenu Gminy Lublin, a wiec przy przyjeciu sposobu
interpretacji Odwotujgcego odpowiedzialnos¢ podmiotéw odbierajgcych odpady komunalne
dotyczytaby jedynie niewielkiego strumienia tych odpadéw i doprowadzita do kuriozalnej sytuaciji, kiedy
to Gmina nie miataby narzedzi (wedtug Odwotujgcego - z uwagi na brak mozliwosci wprowadzenia do
umowy zapiséw dot. osiagniecia minimalnych poziomow recyklingu) do spetnienia ustawowego
wymogu. Okre$lenie w ustawie, ze to gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych ma szerszy kontekst, poniewaz w przypadku
miasta Lublin dotyczy to catej gminy, a nie pojedynczych sektoréw oraz dotyczy zarbwno
nieruchomos$ci zamieszkatych jak i niezamieszkatych. Ustawodawca okre$lit gmine jako ostatecznego
adresata, ktory bedzie rozliczany z osiggnietych poziomow recyklingu (i bedzie ponosit tego
konsekwencje) z uwagi na to, ze to gmina organizuje system odbioru i zagospodarowania odpadow,
zaréwno poprzez odpowiednie stanowienie aktow prawa miejscowego, ale przede wszystkim poprzez
odpowiednie zlecenie podmiotom zewnetrznym Swiadczenia ustugi odbioru i zagospodarowania
odpadow. Dlatego tez Gmina Lublin tak uksztattowata zapisy w dokumentacji przetargowej (okreslita
poziom recyklingu jako kryterium wyboru oferty), aby zleci¢ wykonanie tej ustugi podmiotowi, ktory
zapewni odpowiedni jej standard (w tym odpowiedni poziom recyklingu), co zapewni jej prawidtowe
realizowanie zadan wiasnych. Zatem Zamawiajacy nie oczekuije, ze wykonawca, ktéry tylko odbiera
odpady, lub zagospodarowuie je jedynie w czesci, bedzie odpowiadat za osiggniecie catosci
poziomdw recyklingu w odniesieniu do catosci odpadow z catego sektora.

Zamawiajacy wyjasniat, ze ze wzgledu na obowigzujgce zasady rynkowe i wynikajaca z nich



swobode podejmowania decyzji przez firmy, miejsca zagospodarowania odpaddw surowcowych,
podobnie jak innych frakcji selektywnych, czesto sie zmieniajg. Obecnie odpady te sg zazwyczaj
zagospodarowane w Kom-Eko S.A. (z sektorow |, Il i VI, obstugiwanych przez te spdtke, z sektora V,
obstugiwanego przez Ekoland Sp. z 0.0., ale tez w znacznej czgsci z pozostatych sektoréw), Wolce
Rokickiej, instalacji Suez Wschéd Sp. z 0.0. w Radomiu, w Belzycach i wielu mniejszych podmiotach,
takich jak Eko-Dy$ Sp. z o0.0. w Lublinie, zagospodarowujgca szkfo odebrane przez Suez Wschod Sp.
z sektorow Il i VII. W Lublinie bioodpady stanowigce czesci roslin, zgodnie z mozliwoscig
przewidziang przez ustawe o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, sg odbierane oddzielnie od
innych bioodpadéw. Podlegajg one sortowaniu (proces odzysku R 12) przez wydzielenie gatezi,
przeznaczonych nastepnie na paliwo altematywne, a nastepnie poddawane sa recyklingowi
organicznemu (proces odzysku R3), w wyniku, ktdrego powstaje wartosciowy kompost. Bioodpady
stanowigce czgsci roslin z nieruchomosci zamieszkatych w Lublinie sg przetwarzane w instalacjach:
Kom-Eko S.A. przy ul. Metalurgicznej w Lublinie, Zwigzku Komunalnego Gmin Ziemi Lubartowskiej w
Wolce Rokickiej, Ekoland Polska S.A. w Lasach k. Krasnika, Zaktadu Zagospodarowania Odpadow
Komunalnych w Betzycach i sporadycznie Zaktadu Ustug Komunalnych w Putawach. Pozostate
bioodpady (obejmuijg resztki zywnosci pochodzenia roslinnego) sg zbierane, od czasu wejScia w zycie
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska ujednolicajacego selektywng zbiorke, w pojemnikach koloru
brazowego. Sg poddawane obrébce biologicznej analogicznie do biologicznego etapu mechaniczno-
biologicznego przetwarzania odpadéw zmieszanych. Nadajg sie do recyklingu organicznego pod
warunkiem braku zanieczyszczen. Preferowang metodg obrébki bioodpadéw kuchennych jest obrobka
beztlenowa.

Zamawiajacy stat na stanowisku, ze udowodnit, iz Odwotujacy dysponuje odpowiednimi
Srodkami i narzedziami poprzez swobode wyboru instalacji zagospodarowujacych dostarczone
odpady tj. poprzez wybor instalacji gwarantujgcej wysoka sprawnosci efektéw sortowania.

Nastepnie Zamawiajacy stwierdzit, ze na poziomie ustawowym sposob obliczenia uzyskania
poziomow recyklingu, przewidzianych w art. 3b ust. 1i 2 UCPG zostat okreSlony. Nalezy jednak
odnotowaé, iz przewidziany w ustawie sposéb obliczenia doznat modyfikacji wzgledem dotychczas
obowigzujgcego. W uzasadnieniu do projektu nowelizacji UCPG wskazano, ze ,jproponowana
modyfikacja ma na celu zmiane sposobu liczenia poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia odpadoéw komunalnych. Dotychczasowe przepisy wymagaty, aby poziom ten byt liczony w
stosunku do 4 frakcji odpadéw komunalnych, tj. papier, metale, tworzywa sztuczne i szkto.” Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat, ze zmian sposobu obliczenia uzyskania poziomow
recyklingu wptywa negatywnie na mozliwo$¢ wykonawcy do osiggania poziomow.

Zamawiajgcy podnosit, ze nie wymaga od wykonawcy osiggniecia poziomu selektywnej
zbiérki, a poziomu recyklingu, ktory zalezy m.in. od efektow selektywnej zbiorki, ale takze wielu innych
czynnikéw zaleznych od wykonawcy tj. podniesienie efektywnosci gospodarowania odpadami i
odpowiedzialne gospodarowanie odpadami realizowane poprzez mozliwo$¢ zarzgdzania odb ieranymi
odpadami i kierowanie do efektywnych ekologicznie instalacji, poprawe jakosci i ilosci odbieranych
odpadow zbieranych selektywnie realizowane poprzez umieszczenie specjalnej naklejki z informacja
LNiewtasciwa segregacja’ na pojemnikach/workach w sytuacji stwierdzonej nieprawidtowej segregacii
oraz powiadomieniu wtasciciela nieruchomosci i gmine o stwierdzonych nieprawidtowo$ciach. Zatem
wykonawcy, ktorzy nie posiadajg swoich wasnych instalacji (a trzeba pamieta¢, ze Odwotujacy do tej
grupy nie nalezy, gdyz posiada swojg instalacje w Radomiu, przystosowang do zagospodarowania
frakcji surowcowych), majg niematy wptyw na sposéb zagospodarowania odpaddéw nadajgcych sie do
recyklingu przez odpowiednie ksztattowanie uméw ze swoimi kontrahentami i okreslone decyzje
inwestycyjne (np. mozliwo$¢ zbudowania swojej Wasnej instalacji).

Zamawiajacy wskazat, ze spetnia wymagania, aby osiagng¢ maksymalnie wysokie efekty
selektywnej zbidrki odpadow, a od wykonawcy oczekuje dziatan w kierunku maksymalnego
wykorzystania selektywnie zebranych odpadéw w postaci ich recyklingu. Selektywna zbiorka odpadow
komunalnych jest obowigzkiem kazdego wasciciela nieruchomosci. Wynika, to wprost z przepisow
ustawy z 14 grudnia 2012 r. o odpadach, ktorej art. 23 ust. 1 wskazuje, ze ,odpady sg zbierane w
sposob selektywny” oraz tresci art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 13 wrzeSnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. Zgodnie z tym przepisem ,wasciciele nieruchomo$ci zapewniajg
utrzymanie czystosci i porzadku przez zbieranie w sposob selektywny powstatych na terenie
nieruchomos$ci odpadéw komunalnych (...)". Warto wspomnie¢, ze 6 wrzeSnia 2019 r. wszedt w zycie
art. 6ka UCPG, dodany nowelizacjg tej ustawy uchwalong przez Sejm z dnia 19 lipca 2019 r. (Dz.U. z
22 sierpnia 1019 ., poz. 1579). Okresla on, jakie konsekwencje ponosi wWiasciciel nieruchomosci, ktdry
nie dopetnia obowigzku zbierania odpaddw w sposob selektywny. W takiej sytuacji podmiot
odbierajgcy odpady komunalne przyjmuje je jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne i
powiadamia o tym wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta oraz wtasciciela nieruchomoséci (ust. 1).

Zamawiajacy stwierdzit, ze w przewazajacej czesci surowce pozyskane z frakcji zmieszanej
s na tyle zanieczyszczone, ze trafiajg do instalacji termicznych, a nie recyklingu. Zrédtem odpadow
nadajacych sie do recyklingu sa, zatem frakcje selektywne zbierane ,u zrodta". Zaktadajac
hipotetycznie, ze Zamawiajacy nie wymagatby od wykonawcy spetnienia wymagan w zakresie
poziomdw recyklingu, wykonawca mégtby dgzy¢ do odbioru jak najwiekszego strumienia zmieszanych
odpadéw komunalnych, nie starajgc sie takze pozyskac odbiorcow selektywnie zebranych odpadéw,
ktérzy dokonujg recyklingu. Tym samym narazitby gmine na kary finansowe, nie ponoszac zadnych
konsekwencji takiego dziatania. Wéwczas sama selektywna zbidrka odpadow przez mieszkancow nie



wplynetaby na osiggane przez gmine poziomy. Taki sposéb organizaciji systemu gospodarki odpadami
jest sprzeczny z przepisami i niezgodny z hierarchig postepowania z odpadami, ktéra recykling stawia
na szczycie piramidy postepowania z odpadami. Zamawiajgcy wykazat, ze w Lublinie masa
odbieranych odpadéw zmieszanych z nieruchomo$ci zamieszkatych w okresie funkcjonowania
gminnego systemu spadta o ponad jedna piatg (21,14%) oraz, ze masa odbieranych odpadéw,
zbieranych selektywnie, stale rosnie, w tempie od kilku do kilkunastu procent rocznie. Ogétem masa
odbieranych frakcji selektywnych w okresie funkcjonowania gminnego systemu wzrosta okoto
dwukrotni (99,05%).

W toku posiedzenia Izby z udziatem stron Odwotujacy i Zamawiajgcy ztozyli pisma procesowe
w ktorych zaprezentowano argumentacje stosowng do stanowiska danej strony. Natomiast w toku

rozprawy Zamawiajacy oSwiadczyt, ze uwzglednia w catoSci zarzut zawarty w pkt 3 lit. b) odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przedstawiong
przez Zamawiajgcego oraz o$wiadczenia Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistosciag przytoczony w tresci
odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie (zreferowanej powyzej) i jest wiasciwie pomigdzy Stronami
bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskdw wycigganych z
zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej. Wobec tego Izba odstepuje od
jego powielania w tym migjscu.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 Pzp, wedtug
ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Nastepnie Izba wskazuje, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow zawartych w
odwotaniu w zakresie zarzutow:

1. art. 240 ust. 1i 2 Pzpwzw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3b ust. 2 ustawy

o utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach, wskazanego w pkt 1 odwotania

w czesci dotyczacej powotania w specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) przepisoéw
nieobowigzujgcych aktow prawnych;

2. art. Qust. 1 Pzpwzw. z art. 5, art. 58 § 11 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 Pzp,
wskazanego w odwotaniu w punkcie 2.;

3. art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 5, art. 471, art. 483 § 1, art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego oraz
art. 240 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 oraz art. 8 Pzp wskazanego w pkt 3 lit. b) odwotania

- obligowato Izbe do umorzenia w tym zakresie postepowania odwotawczego, co zostato

odzwierciedlone w pkt 1 sentencji wyroku. Za$ pozostate zarzuty zgtoszone w odwotaniu podlegaty
merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Wszechstronna analiza zarzutéw podniesionych w treSci odwotania do prowadzita sktad
orzekajgcy lzby do przekonania, ze zarzuty odwotania w czesci zastugujg na uznanie.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktorych
naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujacy, wskaza¢ przede wszystkim nalezy, ze
zgodnie z art. 16 Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamaowienia w sposob:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.



Przepis art. 240 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty. Natomiast wedtug ust. 2 tego ww. przepisu kryteria oceny ofert i ich opis
nie moga pozostawiaC zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz umozliwiajg weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia
na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Przepis art. 3b ust. 1 pkt 1-5 UCPG stanowi, ze gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko$ci co najmniej:

-

) 20% wagowo - za rok 2021;

2) 25% wagowo - za rok 2022;

w

) 35% wagowo - za rok 2023;

4)  45% wagowo - za rok 2024;

5) 55% wagowo - za rok 2025.

Zgodnie z art. 3b ust. 1a UCPG poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpaddw komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadéw komunalnych przygotowanych do
ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy wytworzonych odpadéw komunalnych. Zas
wedtug ust. 1b powotanego przepisu przy obliczaniu poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpaddéw komunalnych nie uwzglednia sig innych niz niebezpieczne odpaddéw budowlanych
i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne.

Natomiast przepis art. 3b ust. 3 UCPG zawiera delegacje dla Ministra wtasciwego do spraw
klimatu do okre$lenia, w drodze rozporzgdzenia, sposobu obliczania poziomow przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu oraz warunkéw zaliczania masy odpadéw komunalnych do masy
odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi, kierujac sie
konieczno$cig mozliwosci zweryfikowania osiggniecia tych pozioméw przez kazdg gmine oraz
przepisami Unii Europejskiej okreSlajgcymi sposob obliczania pozioméw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu oraz warunki zaliczania masy odpadow komunalnych do masy
odpadéw komunalnych przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow
oraz uczestnikdw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w
sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Wedtug art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
Sswego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Przepis art. 5 k.c. stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 471 k.c. dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik odpowiedzialno$ci nie ponosi.



Wedtug art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigznego nastapi przez zaptate
okre$lonej sumy (kara umowna).

Natomiast przepis art. 484 § 2. k.c. stanowi, ze jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci
wykonane, dtuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara
umowna jest razaco wygorowana.

|. Zarzuty naruszenia art. 240 ust. 1i 2 ustawy wzw. z art. 16 ustawy wzw. z art. 3b ust. 3

ustawy o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach. Izba uznata, ze zgtoszony zarzut jest

zasadny w czesci dotyczacej niewystarczajacego opisu kryterium oceny ofert wskazanego w
pkt 16.2 SWZ ,Poziom recyklingu”. W pozostatym zakresie Izba uznata, zgtoszony zarzut za

nieuzasadniony.

Przed dokonaniem merytorycznej analizy zgtoszonych zarzutéw Izba uznata za uzasadnione
podkreslenie, ze opis kryteriow oceny i zasad dokonywania oceny ofert powinien pozwoli¢

wykonawcom na uzyskanie petnej wiedzy, w jaki sposob oraz w oparciu, o jakie informacje bedg
oceniane ich oferty, tak, aby mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Pamieta¢ nalezy takze o
zasadzie zgodnie, z ktérg Zamawiajgcy, w toku oceny ofert, jest zwigzany opisem kryteriéw i sposobu
oceny, jaki zawart w dokumentach zamoéwienia. Diatego tez opis zasad dokonywania oceny ofert musi
by¢ juz wystarczajgco jednoznacznie i szczeg6towo opisany w dokumentach zaméwienia, aby
mozliwe byto jego zastosowane w toku oceny ofert. Zamawiajacy nie bedzie mogt, bowiem po uptywie
terminu sktadania ofert ani uszczegdtowi¢, ani tez odstgpi¢ od zasad, ktdre opisat uprzednio w
dokumentach zamdwienia.

Izba po analizie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego staneta na
stanowisku, ze opis kryterium wskazanego w pkt. 16.2 SWZ ,Poziom recyklingu” zostat
sporzgdzony przez z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, bowiem jest on niewyczerpujacy i
takie jego uksztattowanie w prosty sposo6b prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych
w postepowaniu przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w SWZ w zasadzie ograniczyt sie do podania informacji
odnosnie wagi kryterium i wskazania, ze ,W powyzszym kryterium oceniany bedzie poziom
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (bez uwzgledniania innych
niz niebezpieczne odpadéw budowlanych i rozbiérkowych stanowigcych odpady komunalne), jaki
Wykonawca zobowigzuje sie osiggng¢ w roku 2021, 2022, 2023 i 2024 w sektorze, na ktory sktada
oferte. W zataczeniu dla potrzeb poziomdw recyklingu zat. nr 8 do SWZ- llo$¢ oséb zameldowanych w
sektorach”.

Natomiast w pkt 6.2.1.1. SWZ Zamawiajacy wymienit jedynie minimalne procentowe poziomy
recyklingu do osiggniecia, ktére pozostawaty w zgodzie z przepisami ustawy UCPG oraz wskazat, ze w
tym zakresie zostaty wytaczone przez Zamawiajgcego niebezpieczne odpady budowlane i
rozbiérkowe stanowigce odpady komunalne. Nastepnie w kolejnych podpunktach Zamawiajacy przy
uwzglednieniu wskazanego minimum Zamawiajacy okreslit gradacje przyznawanych punktéw w tym
kryterium z podziatem na lata.

W tym miejscu wyjasnic¢ nalezy, ze Zamawiajacy stat na stanowisku, ze w celu ustalenia
poziomu recyklingu wystarczajgcym byto zastosowanie sie do przepisu art. 3b ust. 1a UCPG, ktéry
zawiera norme regulujgcg sposob obliczenia ww. poziomu. Dostrzec rowniez nalezy, ze powotany
przez Zamawiajgcego przepis art. 3b w ust. 3 zawiera delegacje dla Ministra do spraw klimatu do
wydania aktu wykonawczego w postaci rozporzadzenia, w ktérym zostanie wskazany sposoéb
obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu. W momencie rozprawy
strony powotywaty sie jedynie na projektem takiego rozporzadzenia z dnia 9 kwietnia 2021 r.

Na kanwie ww. ustalen Izba doszta do przekonania, ze tak sporzgdzony przez Zamawiajgcego
opis kryterium nie tyle nie pozwala w ogdle na wyliczenie poziomu recyklingu, ale nie pozawala na
etapie sktadania ofert na miarodajne i rzetelne wyliczenie mozliwych do osiaggniecia poziomoéw
recyklingu, bowiem kazdy z wykonawcéw wobec braku w tresci SWZ odpowiedniego opisu lub
odwotania sie do uregulowan w przepisach prawa w zakresie obliczania poziomu recyklingu moze
przyjacinne zatozenia, skutkiem, czego bedzie doprowadzenie do sytuacji nieporéwnywalnosci
ztozonych ofert. Powyzsze nabiera szczegélnego znaczenia w aspekcie tego, iz na etapie ztozenia
odwotania brak byto wigzgcego rozporzadzenia wykonawczego dotyczgcego sposobu obliczania



poziomdw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu, do wydania, ktérego delegacje zawiera
przepis art. 3b ust. 3 UCPG. W toku rozprawy strony zgodnie twierdzity, ze obecnie dopiero
funkcjonuje projekt rozporzadzenia Ministra Klimatu z dnia 9 kwietnia 2021 r. w sprawie obliczania
poziomdw, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami.

Zwrdcenia uwagi wymaga, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy powotujac sie na regulacje
zawarte w art. 3b ust. 1ai 1b UCPG z przepiséw tych wyprowadzat okreslony wzér w celu
przeprowadzenia wyliczen poziomu recyklingu. Jednak dostrzec nalezy, ze powyzszy wzér, pomimo,
iz tak oczywisty zdaniem Zamawiajacego, nie zostat przez niego zawarty w tresci SWZ przy opisie
kryterium. Zamawiajgcy dokonat jego zamieszczenia dopiero w tresci odpowiedzi na odwotanie.
Kolejno wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy w odniesieniu do tresci SWZ odwotywat sie
do zawartego w pkt 16.2.1.1.1. okres$lenia ,,ustawowo”, podanego przy minimalnych poziomach
recyklingu. Rdwniez w tresci powotanego przez Zamawiajgcego § 5 ust. 2 wzoru umowy brak jest
wskazania, ze do wyliczenia poziomu recyklingu wykonawca powinien zastosowac proporcje
wskazang w art. 3b ust. 1a UCPG. Powotana tres¢ umowy stanowi jedynie o tym, ze: , W zwigzku z
realizacjg zamdwienia Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$c¢ za prawidtowe gospodarowanie

odpadami, zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa, w tym prawa miejscowego oraz regulacjami

wewnetrznymi obowigzujgcymi na terenie miasta Lublin, w szczegdlnosci: (...)". Analogicznie w tresci
w § 1 ust. 3SOPS, do ktérego referowat Zamawiajgcy Izba nie znalazta tresci opisujgcych sposéb
wyliczenia kryterium ,,Poziom recyklingu" lub tez wskazania, ze kryterium to bedzie wyliczane w

oparciu o przepisu ustawy UCPG.

W ocenie Izby tego rodzaju postanowienia zawarte w SWZ, na ktére powotuje sie
Zamawiajacy, nie daje podstaw do uznania, ze wykonawcy ubiegajacy sie do udzielenie zamdwienia
posiadajg wszystkie niezbedne dane do rzetelnego wyliczenia poziomu recyklingu, co ma przetozenie
na to, iz wykonawca nie posiada niezbednej wiedzy zwigzanej z tym kryterium, co moze mie¢
bezposrednie przetozenie natresé jego oferty w tym aspekcie. Izba uznata za przekonywujace
wyjasnienia ztozone przez Odwotujacego w toku rozprawy, ktére polegaty natym, ze ,zmiany w
przepisach prawa spowodowatyby to, ze obecnie recyklingowi majg by¢ poddawane nie tylko odpady
pochodzace ze zbidrki selektywnej, ale wszystkie odpady komunalne z wyjatkiem odpadow
budowlanych”. Ponadto wykonawca SUEZ wskazywat na watpliwosci dotyczace uwzglednienia
odpaddw takich jak ,kompost" czy tez tzw. ,,19-tki". W tym zakresie Zamawiajgcy rowniez nie
wprowadzit do SWZ zadnych regulacji, a jedynie w toku rozprawy podat:, ,jesli chodzi o kompost to
przepis ustawy, ktéry zostat wprowadzony nie zabrania ujecia takich odpadéw, nalezatoby to zrobi¢
chociazby z uwagi na wysoki poziom zagospodarowania odpadow, z czego wywodzi, ze brak jest
odestania do wyliczenia”.

Wobec tego Izba doszta do przekonania, ze wobec niepetnego opisu kryteriow w tym
wzgledzie wykonawcy nie sg w posiadaniu wszystkich informacji niezbednych, ktére sg potrzebne do
sporzadzenia rzetelnej wyceny sktadanej oferty. Z tych powodéw Izba uwzglednita powyzszy zarzut i
nakazata Zamawiajgcemu doprecyzowanie SWZ przez dookreslenie kryterium oceny ofert, podanego
w pkt 16.2 SWZ ,Poziom recyklingu” w ten sposéb, Zze Zamawiajgcy uszczegbtowi opis tego kryterium
o informacje niezbedne wykonawcom w celu mozliwosci ustalenia poziomow recyklingu.

Izba uznata za chybiong argumentacje Odwotujgcego zasadzajgca sie na tym, ze
Zamawiajgcy dopuscit sie ustanowienia w SWZ niewykonalnego kryterium w pkt 16.2 SWZ ,Poziom

recyklingu”. Przedstawione przez Odwotujgcego dowody w postaci materiatéw handlowych oraz
kompletu dokumentéw pochodzacych z instalacji przetwarzajgcych odpady nie dowodzg tezy

postawionej przez Odwotujacego. Po pierwsze, zgodzic¢ sie nalezy z wnioskami, ktére formutowat
Zamawiajacy podczas rozprawy, ktére referowaty do tego, ze niskie poziomy recyklingu od firmy
KOM-EKO mogg by¢ zwigzane z tym, ze jest to firma konkurencyjna Odwotujgcego, czemu ten nie
zaprzeczyt. Zamawiajgcy zauwazat rbwniez, ze pozostate korespondencyjne poziomy sg znacznie
wyzsze. Izba zwraca uwage, ze Odwotujacy nie wykazat, iz nie istnieje inny sposob, ktéry pozwala na
zwiekszenie poziomu recyklingu. Wrecz przeciwnie. W opinii Izby Odwotujgcy posiada szeroki
wachlarz mozliwo$ci np. przewiezienie odpadéw w inne migjsce lub tez moze wykorzystac po
wczesniejszym dostosowaniu wiasng baze w Radomiu.

II. Zarzuty naruszenia art. 3531 Kodeksu cywilnego, art. 5. art. 471, art. 483 § 1. art. 484 § 2
Kodeksu cywilnego oraz art. 240 ust. 1 Pzp wzw. z art. 16 ust. 1 oraz art. 8 Pzp,

wskazanego w pkt 3 lit. a), ¢) i d) odwotania.

Na wstepie Izba uznata za konieczne poczynienie uwagi natury ogélnej odnosnie powotywania
w zarzutach odwotania przepisu art. 5 k.c. W tym zakresie Izba za zasadne uznata powotanie



argumentacji zawartej w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r. zapadtego w sprawie o sygn.
akt KIO 935/21, w ktérym stwierdzono m. in.: ,Przed dokonaniem merytorycznej oceny zasadnoSci
podniesionych zarzutéw lzba zwraca uwage na niezasadnos¢ przywotywania w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego, jako podstawy prawnej art. 5 kodeksu cywilnego. Niesporym
zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie w zakresie prawa cywilnego jest fakt, ze przepis ten w gatezi
prawa cywilnego jest przepisem wyjgtkowym i szczegdlnym, a tym samym winien by¢ przywotywany
przez strony tylko w wyjatkowych okolicznosciach. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego nie jawi sig jaka okoliczno$¢ szczegdina, gdzie przepis art. 5 kc powinien
znalez¢ zastosowanie. Na poparcie tego stanowiska Izby zasadnym jest przywotanie orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w ktérym Sad wskazat, ze norma
zawarta w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjagtkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu
wyjatkowych okolicznosci, w sytuacji, gdy w inny sposéb nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby

zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego
z dnia 17 pazdziemika 1969 r., Il CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych

szczegolnych przypadkach, w ktorych wykorzystywanie uprawnien wynikajgcych z przepiséw prawa
prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na przyjeta w
spoteczenstwie zasade wspoizycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie
niedookres$lone, nieostre, a powotywanie sie na sprzeczno$¢ z zasadami wspolzycia spotecznego
powinno wigzac sie z konkretnym wykazaniem o jakie zasady wspdizycia spotecznego w konkretnym
wypadku chodzi oraz na czym polega sprzeczno$¢ danego dziatania z tymi zasadami. Zdaniem Izby
taki charakter klauzul generalnych zawartych w rozwazanym przepisie nakazuje ostrozne korzystanie
z instytucji naduzycia prawa podmiotowego, a w szczegdlnosci jako podstawy prawnej dia
uwzglednienia odwotania”.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania lzba stwierdzita, ze w omawianej sprawie nie
wystapity okolicznosci, ktore uzasadniatby powotanie przez Odwotujgcego przepisu art. 5 k.c. Tym
samym nie sposéb méwi¢ o naruszeniu owego przepisu.

Nastepnie Izba odniosta sie do kolejnych zarzutow odwotania, ktére Izba uznata za
nieuzasadnione, a tym samym za takie, ktdre podlegajg oddaleniu. W omawianym zakresie Izba nie
dopatrzyta sie naduzycia uprzywilejowanej pozycji przez Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy
przejawiajgcego si¢ uksztattowaniu wzoru umowy oraz SOPZ w sposéb naruszajgcy zasadg rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego.

Za chybiong Izba uznata argumentacje, iz w ogdle nie jest mozliwa kalkulacja pozioméow
recyklingu. Izba stoi na stanowisku, ze problematyczno$c¢ tej kwestii zasadza sie na tym, ze do
wyliczen w tym kryterium kazdy z wykonawcdw moze przyjg¢ inne dane a nie na tym, ze niemozliwa
jest taka kalkulacja, bowiem zaréwno Zamawiajacy jak i Odwotujacy takg kalkulacje sporzadzili, co
potwierdzata sam treS¢ odwotania jak rowniez ztozone pisma procesowe oraz dowody. Réwniez
argumentacja Odwotujacego przedstawiona w toku rozprawy zdaje sie potwierdza¢ zasadno$¢
powyzszych stwierdzen, gdzie Odwolujgcy nie twierdzit, ze powyzsza kalkulacja nie jest w ogéine
niemozliwa a odnoszac sie wyliczen przedstawionych przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na
odwotanie stwierdzit, ze potwierdzajg one, iz mozna dokona¢ wyliczen w réznych wariantach, a co za
tym idzie, przyja¢ zupetnie rézne dane do tych wyliczen. Wobec tego Izba prezentuje poglad, ze po
uszczegotowieniu przez Zamawiajgcego informacji w tym zakresie wykonawcy bedg mogli dokonaé
odpowiednich wyliczen. Z tych wzgledéw Izba nie przychylita sie do wniosku Odwotujgcego, ktéry
zmierzat do usuniecia tego rodzaju postanowien z tresci SWZ

Izba za btedne réwniez uznata stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, zasadzajace
sie tym, Ze osiggniecie poziomow recyklingu stanowi obowigzek gminy, ktory w drodze udzielenia
zamowienia publicznego nie moze by¢ nastepnie natozony na wykonawcéw. W tym zakresie Izba w
petni podziela argumentacje zaprezentowang przez Zamawiajgcego wspartg orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej. Z uwagi na to, iz argumentacja ta zostata szeroko zaprezentowana w odpowiedzi
na odwotanie, ktéra zostata w obszemych fragmentach zostata przytoczona przez Izbe powyzej to za
niecelowe nalezy uznac jej powielanie.

W kwestii dotyczacej mozliwosci oszacowania przez Odwotujacego ryzyk oraz kar umownych
Izba uznata zgtoszone za bezzasadne. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze wyliczenie
ryzyk i kar umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu jest niemozliwe. Izba prezentuje poglad,
ze ocena ryzyka realizacji inwestycji lezy po stronie Odwotujgcego i to od jego woli i decyzji zalezy
okreslone uksztattowanie kosztoéw w tym zakresie. W tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze
Odwotujacy jest profesjonalistg aktywnie funkcjonujgcym w branzy, ktéry posiada nie tylko
odpowiednie doswiadczenie w realizacji ustug, ktdre sg przedmiotem zamoéwienia a przede wszystkim
posiada doSwiadczen w realizacji tego rodzaju ustug na rzecz Zmawiajgcego. Wobec tego wykonawca
SUEZ bez watpienia jest w stanie stworzy¢ odpowiedni model wyliczen, ktory bedzie bazowat na
informacjach uzyskanych w ramach postepowania o udzielenie zamowienia w réznorakich
konfiguracjach a nastepnie przetozy¢ go na uksztattowanie odpowiedniej ceny ofertowej. Tym samym
Izba nie stwierdzita, ze nie jest mozliwe wyliczenie ryzyk i kar umownych. Wobec tego Izba nie
przychylita sie do wniosku Odwotujgcego o wykreSlenie z wzoru umowy postanowien dotyczgcych kar
umownych za nieosiggniecie poziomu recyklingu.

Izba nie stwierdzita rowniez, aby Zamawiajgcy naduzyt swojej pozycji przy ustalaniu
wysokosci kar umownych. W tym zakresie uznata za przekonywujgcg argumentacje Zamawiajgcego,
ktory wskazat, ze ustanowienie kar umownych na poziomie wskazanym w umowie jest podyktowane
osiggnieciem ogdlnospotecznego celu, jakim jest dbatos¢ o Srodowisko naturalne. Likwidacja lub tez



obnizenie kar umownych mogtoby prowadzi¢ do skutku polegajgcego na uznaniu, ze wykonawcy
bardziej ,optaca sig” wkalkulowa¢ kary umowne z tego tytutu w cene ofertowg niz wywiazywac sie z
zadeklarowanych w ofercie poziomow recyklingu.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze ustalone przez Zamawiajgcego kary umowne sg
razaco i wygorowane, podczas, gdy to wiasnie na Odwotujagcym w tej sprawie spoczywat ciezar
dowodu. Odwotujgcy w zasadzie ograniczyt sie wiasnych stwierdzen, ktore nie zostaty poparte
zadnymi dowodami.

W tym zakresie nalezy odwota¢ sig do tresci art. 534 ust. 1 NPzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Natomiast przepis art. art. 535 NPzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Powotane przepisy naktadaja na strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli spome a z istoty tego
postepowania wynika, iz spér toczg strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania
dowoddw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 8 ust.
1 NPzp ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajacego, wykonawcéw oraz uczestnikow

konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien

publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019.
poz. 1145 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne,
nalezy wskaza¢, iz wasnie z tej zasady wynika reguta art. 534 ust 1 NPzp. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru
dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;

ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Konkludujac, Izba stwierdzita, Zze potwierdzit sie zarzutu naruszenia art. 240 ust. 112 Pzpw
zw. z art. 16 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3b ust. 2 UPCG wskazany w pkt 1 odwotania w cze$ci dotyczacej
niewystarczajgcego opisu kryterium oceny ofert podanego w pkt 16.2 SWZ ,Poziom recyklingu”. W
pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie potwierdzity sie, co skutkowato ich oddaleniem.

Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 NPzp
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania
odwotawczego stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty
postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgca” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)’ Jarostaw
Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W.,
Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2014, wydanie VI.

W zwigzku z tym Izba kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1085/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 ust. 2 lit. b oraz § 7 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). W rozpoznawanej sprawie Izba ustalita koszty postepowania
odwotawczego na kwote 18.600 zt. Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego w
zakresie wynagrodzenia petnomocnika. Izba ustalita, ze Odwotujacy w ztozonym odwotaniu
wyodrebnit 3 zarzuty, z ktérych zarzut nr 1 i nr 3 zostaly jeszcze rozbudowane a takze w niektorych
miejscach podzielone na podpunkty. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
uwzglednit w czesci zarzut nr 1, zarzut nr 2 w catosci. Natomiast zarzut nr 3 w czesci opisanej w
odwotaniu pod lit. b) zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego dopiero na rozprawie. Merytoryczne
rozpoznanie przez Izbe pozostatych zarzutéw, tj. czesci zarzutu nr 1 i 3 skutkowato uwzglednieniem
przez |zby w czesci zarzutu nr 1 oraz oddaleniem zarzut nr 3. Biorgc pod uwage wage oraz zakres
uwzglednionych i oddalonych zarzutow a takze fakt, iz cze$¢ zarzutu Zamawiajgcy uwzglednit na
rozprawie Izba, co w ocenie Izby réwniez powinno mie¢ odzwierciedlenie w strukturze ponoszonych
przez strony kosztow. Izba uznata, ze tej sytuacji strony powinny ponies¢ koszty postepowania po
potowie. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy ponosi koszt postepowania odwotawczego w wysokosci
% w kwocie 9.300 zt. Natomiast Odwotujacy powyzsze koszty ponosi w wysoko$ci % w kwocie 9.300
zt.
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Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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