Sygn. akt: KIO 1539/24
WYROK
Warszawa, dnia 24 maja 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa

Protokolant: P.P.

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024
roku przez odwolujgcego wykonawce EKO spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybnikuw
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Wodzistaw Slqski

orzeka:

1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce EKO spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Rybniku i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien

Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1539/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Wodzistaw Slaski prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
zadanie pn. ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Wodzistawia Slaskiego”, nr ref.. WZP-
1.271.1.2024, dalej: ,Postepowanie”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z
ustawg z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023r. poz. 1605 z p6zn. zm.) dalej: ,Pzp”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 lutego 2024 roku
pod numerem 109695-2024; Numer wydania
Dz.U. S: 38/2024.

W dniu 29 kwietnia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce EKO sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
(zwanego dalej ,Odwotujgcym”) wobec niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na
wprowadzeniu niezgodnego z przepisami Pzp kryterium oceny ofert o nazwie ,stopien recyklingu bioodpadow”, ktéremu
Zamawiajacy przyznat wage 20%.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwolujacy zarzucit naruszenie:

(1)art. 240 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp oraz art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp poprzez
wprowadzenie i opisanie kryterium oceny ofert ,stopien recyklingu bioodpadéw” w sposdb niezrozumiaty i
niejednoznaczny, uniemozliwiajagcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach, co przektada sie na naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci, a w zakresie w jakim to kryterium jest zbedne,
réwniez zasad proporcjonalnosci i efektywnosci,

(2)art. 242 ust. 1 Pzp i art. 242 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp,poprzez
wprowadzenie kryterium oceny ofert ,stopien recyklingu bioodpadow”, kiére jest kryterium zbednym, nie
weryfikujgcym jako$ciowych aspektdéw realizacji zaméwienia, a w szczegolnosci aspekiéw Srodowiskowych, w
zwigzku z czym jest to kryterium niekonkurencyjne, nieprzejrzyste i nieproporcjonalne, a takze nieefektywne.

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

w catosci oraz:

1.nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ogloszenia o0 zamoéwieniu oraz specyfikacji warunkéw zamoéwienia publicznego,

polegajgcej na wykresleniu kryterium oceny ofert ,stopien recyklingu bioodpadéw”,

w konsekwencji powyzszej zmiany: wykreslenie § 24 pkt 1 lit. j wzoru umowy, {j. kary umownej za brak dosegregowania

w danym roku sprawozdawczym, ze zmieszanych odpadéw komunalnych bioodpadow,
wykreslenie pkt. 1.B. formularza ofertowego o tresci:



Zobowigzuje sie do..................... % wysegregowania z masy odebranych zmieszanych odpaddw - bioodpaddw.
2. zwrot kosztow postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp Odwotujacy jest
przedsiebiorcg specjalizujgcym sie w zakresie zbierania odpaddéw i jest zainteresowany zitozeniem oferty w
Postepowaniu. Wobec niezgodnej z przepisami Pzp zmiany ogtoszenia o zamowieniu i dokumentow zamowienia,
polegajgcej na wprowadzeniu nowego kryterium oceny ofert, interes Odwotujgcego doznaje uszczerbku, poniewaz moze
on nie uzyska¢ wystarczajgcej liczby punkidw, aby uzyska¢ zamowienie. Wprowadzone kryterium, zdaniem
Odwolujacego, jest niemozliwe do zrealizowania co utrudnia mu ztozenie oferty i zdobycie wystarczajacej liczby punktow
dla uzyskania zaméwienia.

Tym samym, interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku, poniewaz uksztattowane w
postepowaniu zamoéwienia utrudniajg Odwotujgcemu ubieganie

sie o udzielenie zamowienia i przygotowanie prawidlowej oferty. Tym samym wybor jego oferty jako najkorzystniejszej i
uzyskanie tego zaméwienia mogg okazac sie niemozliwe.

Jak wskazata Izba w wyroku z 3 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 161/17, ,w przypadku odwotan skiadanych wobec
tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zaméwienia (ta wigze sie ze
zlozeniem oferty), co wadliwe
i niekonkurencyjne postanowienia SIW Z, ktére uniemozliwiaja, czy cho¢by utrudniajg mu ziozenie prawidtowej i zgodnej z
przepisami ustawy Pzp oferty”.

W prowadzenie nowego kryterium oceny ofert, jest wiec jednoczesnie niekonkurencyjne, poniewaz ,za pomocag
kryteriow oceny ofert zamawiajgcy komunikuje wykonawcom swoje preferencje. Zadaniem za$ wykonawcow jest
Zlozenie oferty majgcej najwicksze szanse na wybor, a wiec w maksymalnym stopniu odpowiadajgcej na potrzeby
zamawiajgcego”. Odwolujgcy nie jest w stanie tego uczyni¢ przy takim uksztattowaniu kryterium ,stopien recyklingu
bioodpadow”.

W wyroku KIO z dnia 4 marca 2024 r. sygn. akt KIO 440/24, KIO 501/24, Izba wskazata,

ze ,(...) na etapie po ogloszeniu zamowienia i przedstawienia przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamoéwienia,
obowigzkéw umownych (postanowien umowy), to uksztattowanie tresci tych dokumentéw w taki sposob, ktéry w ocenie
wykonawcy narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zaméwienia,
godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zaméwienia oraz moze prowadzi¢

do powstania szkody”. Nalezy to réwniez odnosi¢ do kryteriow oceny ofert.

Jednocze$nie w orzecznictwie Izby nie budzi watpliwosci, Ze na gruncie przepisu art. 505 ust. 1 Pzp przesfanke ,interesu
w uzyskaniu zamdwienia”, czyli samg mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia, nalezy interpretowaé w sposéb szeroki i
odnosi¢ jg juz do potencjalnej mozliwosci pozyskania przez Odwotujgcego zaméwienia (por. m. in. Wyrok KIO z
14.04.2023 r., KIO 871/23).

Odwolujacy posiada wiec interes do wniesienia tego odwotania, polegajgcy na zmianie ogloszenia Zamawiajacego, co
moze doprowadzi¢ do uzyskania zamdwienia przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o wartosci szacunkowej powyzej progéw unijnych ustalonych na podstawie art. 3
Pzp, w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiotem zaméwienia objetego postepowaniem jest odbior i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Wodzistawia Slaskiego.

Odwotanie dotyczy wprowadzenia do postanowien ogtoszenia o zamowieniu i SWZ nieuprawnionej modyfikacii,
polegajgcej na dodaniu nowego kryterium oceny ofert: ,stopien recyklingu bioodpadéw”.

To kryterium zostato wprowadzone w wyniku udzielonych wyjasnien SWZ dnia 18 kwietnia 2024 r. w dokumencie
~Pytania i odpowiedzi”. W odpowiedzi na pytanie wykonawcy odnoszace sie istniejgcego w SWZ kryterium oceny ofert
~Stopien recyklingu” o wadze 40%, Zamawiajgcy wprowadzit nowe kryterium oceny ofert i odpowiedziat:

Zamawiajgcy zmienia kryteria oceny ofert, poprzez podziat kryterium — ,stopien recyklingu” na :

Kryterium : stopien recyklingu surowcdw widrnych tj. szkto, tworzywa sztuczne, papier, metal — 20%

Liczba uzyskanych punktéw dla kryterium ,stopieri recyklingu” dla wskaZnika procentowego dosegregowania ze
zZmieszanych odpadow komunalnych surowcow wtdrnych, {j. szktfa, tworzywa sztucznego, papieru, metali wynosi:

od 0 - 6% wysegregowania (z masy odebranych zmieszanych odpadow) — wykonawca otrzyma 0 pkt

powyzej 6 — do 10 % wysegregowania (z masy odebranych zmieszanych odpaddw) — wykonawca otrzyma 5 pkt

powyzej 10% do 20% % wysegregowania (z masy odebranych zmieszanych odpaddw— wykonawca otrzyma 10 pkt
powyzej 20 % wysegregowania i wiecej (z masy odebranych zmieszanych odpadéw— wykonawca otrzyma 20 pkt

Oferta moze otfrzymac maksymalnie 20 pkt (1% = 1 pkt) w zakresie kryterium stopien recyklingu stopieni recyklingu
surowcow wtornych tj. szkto, tworzywa sztuczne, papier, metal’.

Kryterium : stopien recyklingu bioodpaddw— 20%



Liczba uzyskanych punktéw dla kryterium ,stopienn recyklingu” dla wskaZnika procentowego dosegregowania ze
zZmieszanych odpadow komunalnych bioodpaddw wynosi:

od 0 — 6% wysegregowania — wykonawca otrzyma 0 pkt

powyzej 6 — do 10 % wysegregowania— wykonawca otrzyma 5 pkt

powyzej 10% do 20% % wysegregowania — wykonawca ofrzyma 10 pkt

powyzej 20 % wysegregowania i wiecej— wykonawca otrzyma 20 pkt

Oferta moze otrzymac maksymalnie 20 pkt (1% = 1 pkt) wzakresie kryterium stopien recyklingu bioodpadow’.

Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, zmiana nie polega na podziale wczesniej istniejgcego kryterium oceny ofert
»Stopien recyklingu”, ale na: zmianie nazwy istniejgcego kryterium: ,stopien recyklingu” na ,stopien recyklingu surowcéw
wtérnych tj. szkto, tworzywa sztuczne, papier, metal’, zmniejszeniu wagi tego kryterium z 40% na 20%, wprowadzeniu
nowego kryterium ,stopien recyklingu bioodpadow”, ktérego waga zostata okreslona na 20%.

Powyzsza zmiana ma istotne znaczenie z punktu widzenia prowadzonego Postepowania, poniewaz Zamawiajgcy
wprowadzit nowe kryterium oceny ofert, ktére jest niejednoznaczne i niezrozumiate. W zakresie w jakim Zamawiajacy
oczekuje ,,dosegregowania przez Wykonawce odpadéw zmieszanych” w zakresie bioodpadéw, ktorych — w
przeciwienstwie do odpadow tzw. surowcowych (tj. papieru, metali, tworzyw sztucznych i szkta) nie da sie
wysegregowaé w sposob umozliwiajacy osiggniecie poziomow recyklingu (o czym szerzej w dalszej czesci
uzasadnienia). Jest to wiec istotha zmiana o charakterze jakosciowym, ktéra jest jednak niezgodna z przepisami
Pzp odnoszacymi sie do zasad tworzenia i opisywania kryteriéw oceny ofert.

Jak wynika z odpowiedzi Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2024 r.:
Zamawiajgcy nie zrezygnuje z kryterium ,stopien recyklingu’, gdyz jest wazne dla Zamawiajgcego aby uzyskac jak
najwiekszy stopien recyklingu. Jest to mozliwe m. in. poprzez dosegregowanie przez Wykonawce odpadow
zmieszanych. Kryterium to ma premiowac¢ wykonawce, ktéry ma moZliwos¢ odzyskania odpadéw segregowanych z
masy odpaddéw zmieszanych wjak najwiekszym stopniu. Podanie stopnia recyklingu nalezy do Wykonawcy.
Wykonawca musi podjac¢ ryzyko przy wskazaniu stopnia dosegregowania % z ilosci odebranych odpaddw zmieszanych.
JezZeli wykonawca obawia sig, iz nie jest wstanie
Z powodu zmiany prawa o0siggngc wysokiego stopnia recyklingu jaki sobie zaftoZzyt — to moze poda¢ mniejszy lub nie
podawac weale. Otrzyma wowczas odpowiednio mniej punkow
w kryterium wyboru, ale jego oferta nie zostanie odrzucona. Zamawiajgcy nie jest wstanie przewidzie¢ jak bedzie
ksztattowat sie system odpaddw zaraz po wprowadzeniu nowych regulacji prawnych, a nawet nie jest wstanie stwierdzic,
czy regulacje prawne na pewno wejdg w Zycie podczas trwania umowy.
Wyliczenie jakie Zamawiajgcy przyjmie do weryfikacji kryterium to odpowiedni (wskazany
w ofercie przez Wykonawce) % z catej masy odebranych przez wykonawce w okresie obowigzywania umowy odpadoéw
zZmieszanych.
Sposob obliczenia danych do kryterium:
Jest to procentowa réznica pomiedzy wagg odpadow zmieszanych odebranych przed
dosegregowaniem, a wagg odpadow po dokonanej przez Wykonawce segregacji
{j. oddzieleniu masy odpadow komunalnych surowcdw widrnych, tj. szkfa, tworzywa sztucznego, papieru, metali oraz
odpadow biodegradowalnych.
Kryterium ceny pozostaje bez zmian.
Takie uzasadnienie wprowadzenia zmian kryteribw oceny ofert potwierdza niezrozumienie zasad obliczania

poziomdw recyklingu przez Zamawiajgcego,
a w konsekwencji przektada sie na naruszenie przepisow Pzp, odnoszacych
sie do prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego.
UZASADNIENIE PRAWNE
Na podstawie art. 3b ust. 1 pkt. 4-6 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j.
Dz. U. z 2024 r. poz. 399; dalej jako: ,u.c.p.g.”), gminy sg obowigzane osiggng¢ poziom przygotowania do ponownego
uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w wysoko$ci co najmnie;j:

145% wagowo - za rok 2024,

255% wagowo - za rok 2025,

356% wagowo - za rok 2026.



Z kolei na podstawie art. 3b ust. 1a u.c.p.g.,, 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.

Jak zostato to juz wspomniane, ,(...) jest wazne dla Zamawiajgcego aby uzyskac jak najwiekszy stopien recyklingu. Jest
to mozliwe m. in. poprzez dosegregowanie przez Wykonawce odpadéw zmieszanych”.

Juz samo wysegregowanie odpadéw surowcowych z masy odpadéw komunalnych jest problematyczne. Odpady
surowcowe, wyrzucane do pojemnikbw na odpady zmieszane tracg na jakosci, co de facto uniemozliwia osigganie
wysokich poziomoéw recyklingu z doczyszczania odpadéw po wysegregowaniu ich z frakcji odpadéw zmieszanych. Z
tego powodu tak wazna jest wiasciwa zbiorka odpaddéw ,u zrédia”, a wiec przez wytwdrcow odpadow (glownie
mieszkancow), od ktérych odbierane sg odpady w ramach systemu gminnego.

Jednoczes$nie bazujgc na wieloletnim doswiadczeniu Odwotujgcego nalezy stwierdzic,

ze niemozliwym jest aby w zmieszanych odpadach komunalnych 40% stanowity (wybrane przez Zamawiajgcego)
surowce nadajgce sig do recyklingu (na poziomie 40% ustawiony jest najwyzszy prég punktowy w ramach kryterium).
Taki stan rzeczy zaklada, iz Zamawiajgcy

nie prowadzi zadnej kampanii edukacyjnej na terenie gminy.

Niemniej w jakim$ zakresie mozliwe jest ,wyciggniecie” z frakcji odpadéw zmieszanych

np. odpadéw szklanych, ktére mieszkancy wrzucg do pojemnika na odpady zmieszane, i dzieki temu uzyskanie
wyzszego poziomu recyklingu.

W odniesieniu do opadéw biodegradowalnych nie jest mozliwe proste oddzielenie (,dosegregowanie” moéwiac
jezykiem Zamawiajgcego) bioodpadéw ze strumienia odpadéw zmieszanych. Innymi stowy, majgc na wzgledzie
specyfike (morfologie) bioodpadow
i zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych, w zasadzie nie ma mozliwosci oddzielenia bioodpadéw od
odpadow zmieszanych inaczej niz w ramach szczegdlnych procesow gospodarki odpadami tak, aby wysegregowac je
z masy odpadéw zmieszanych w sposéb umozliwiajacy zaliczenie masy takich odpadéw do pozioméw recyklingu
(tak, jak chce tego Zamawiajacy w ramach nowego kryterium oceny ofert).

Woynika to zaréwno z przepiséw regulujgcych zasady obliczania pozioméw recyklingu
i uznawania odpadéw za produkt, jak i samej technologii zagospodarowania odpaddw.

Woprost wynika to z § 6 ust. 1 i 2 rozporzadzenia Ministra Klimatu i Srodowiska z 3.08.2021 r. w sprawie sposobu
obliczania poziomoéw przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych (dalej: ,Rozporzgdzenie”):

1. Mase odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji poddawanych obrébce tlenowej lub beztlenowej zalicza
sie do odpadow poddanych recyklingowi, jezeli w wyniku tej obrobki powstaje kompost, materiaf
pofermentacyjny lub inny materiaf, ktéry bedzie wykorzystany jako produkt, materiat lub substancja, ktére nie sg
odpadami.

2. Jezeli uzyskany kompost, materiat pofermentacyjny lub inny materiat, kitéry bedzie wykorzystany jako produkt,
materiat lub substancja, ktére nie sg odpadami, jest wykorzystywany na powierzchni ziemi, mozna zaliczy¢ go jako
poddany recyklingowi, gdy to wykorzystanie przynosi korzysci rolnictwu lub prowadzi do poprawy stanu
Srodowiska.

Na podstawie tych przepiséw do obliczania poziomu recyklingu mozna zaliczaé bioodpady 20 02 01 (Odpady
ulegajagce biodegradacii) lub 20 01 08 (Odpady kuchenne ulegajgce biodegradaciji) poddane procesowi R32, takze w
przypadku, gdy w wyniku tego przetwarzania nie powstanie produkt — kompost. Sg to jednak odpady komunalne
(bioodpady) zbierane selektywnie i jest to zasada wynikajaca z § 6 ust. 4 Rozporzadzenia, ze do odpadéw
poddanych recyklingowi zalicza bioodpady stanowiace odpady komunalne zebrane w sposéb selektywny i
poddane obroébce tlenowej lub beztlenowej. Jest to rowniez wymog technologiczny, poniewaz aby uzyska¢ produkt
(np. w postaci nawozu) konieczne jest wykorzystanie bioodpadu, ktéry jest odpadem ,czystym” w tym sensie, ze zostat
zebrany selektywnie, a wigc nie jest zanieczyszczony innymi odpadami.

Zaproponowane przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert odnosi sie jednak
d o bioodpadéw, ktére najpierw trzeba bedzie wydzieli¢ z masy zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw
komunalnych.
Z masy odpaddéw zmieszanych mozna wysegregowac jedynie odpady ulegajace biodegradacii, ktére poddane procesowi
biologicznego rozktadu umozliwiajg wytworzenie odpadu 19 05 03, tji. kompost nie odpowiadajgcy wymaganiom (nie
nadajgcy
sie do wykorzystania), w ramach obroébki tlenowej lub beztlenowej, ale wymagatoby
to dodatkowych, skomplikowanych procesow, niedajgcych gwaranciji uzyskania odpadu
o odpowiednich witasciwosciach biologicznych).



Nie zmienia to jednak faktu, ze taki odpad, tj. ex 19 05 03 moze by¢ zaliczony

do obliczania poziomu recyklingu, jezeli stanowi kompost nieodpowiadajacy wymaganiom (nienadajacy sie do
wykorzystania) wytworzony z odpadéw zielonych i innych bioodpadéw zbieranych selektywnie lub ze
zmieszanych, a nie powstaly poprzez dosegregowanie. Wynika to z przepiséw rozporzadzenia Ministra Srodowiska
z 20.01.2015 r. w sprawie procesu R10, ktére dopuszczajg wykorzystanie takiego odpadu pod warunkiem, ze zostanie
wykorzystany na powierzchni ziemi w procesie R103 w warunkach w tym rozporzgdzeniu opisanym. Wracamy wiec do
punktu wyjécia w postaci koniecznosci wykorzystania w procesie zagospodarowania bioodpadu zebranego
selektywnie.

Réwniez w ramach opisu technologii uzyskiwania produktéw z bioodpadoéw, ktorych dokonujg firmy certyfikujace,
wymaga sie aby bioodpad wykorzystywany do produkciji nawozu lub innego ulepszacza gleby, byt bioodpadem zbieranym
selektywnie. Jest to zrozumiate, poniewaz bioodpady w kontakcie z odpadami zmieszanymi (w ktérych znajdujg sie
liczne zanieczyszczenia od drobin plastiku po odchody ludzkie i zwierzece) same ulegajg zanieczyszczeniu, przez co
tracg swoje wiasciwosci umozliwiajgce wykorzystanie
ich do produkcji nawozow i polepszaczy gleby.

Tym samym kompost nieodpowiadajgcy wymaganiom (nienadajgcy
sie do wykorzystania) wytworzony ze zmieszanych (niesegregowanych) odpadéw komunalnych i wykorzystany w
procesie R10 (a tym bardziej w procesie R3) nie moze zostac¢ zaliczony do poziomu recyklingu odpadéw komunalnych.
Nie bedzie on bowiem w stanie spetni¢ wymogoéw, w ramach ktorych:

*w wyniku obrébki zostanie uzyskany produkt kompost, materiat pofermentacyjny lub inny materiat, ktéry bedzie
wykorzystany jako produkt, materiat lub substancja, ktore nie sg odpadami,
suzyskany kompost, materiat pofermentacyjny lub inny material, ktéry bedzie wykorzystany jako produkt, materiat lub

substancja, ktore nie sg odpadami, jest wykorzystywany na powierzchni ziemi, gdy to wykorzystanie przynosi

korzysci rolnictwu lub prowadzi do poprawy stanu srodowiska.

Zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne nie sg bioodpadami, zatem kompost niespetniajacy wymagan
wytworzony z tych odpadoéw nie spetnia wymagan § 6 ust. 1 i 2 Rozporzadzenia.

W praktyce nie jest wiec mozliwe uzyskanie efektéw zatozonych przez Zamawiajgcego w ramach
nowowprowadzonego kryterium oceny ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze, stanowi to naruszenie przepisbw Pzp w zakresie dotyczgcym okreSlania kryteriow
ocen ofert. Przepis art. 240 ust. 1 i 2 Pzp stanowi,
ze zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumialy, a kryteria oceny ofert i ich opis nie
mogg pozostawiaC zamawiajagcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg
weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji
przedstawianych w ofertach.
W ramach nowego kryterium Zamawiajgcy polega jedynie na odwiadczeniach wykonawcoéw, jednak deklaracii tych nie da
sie zweryfikowa¢ w rzeczywistosci ze wzgledu na brak mozliwosci uzyskania poziomoéw recyklingu w ramach tak
skonstruowanego kryterium oceny ofert.
Skoro kryteria oceny ofert i ich opis powinny umozliwia¢ weryfikacje i porownanie poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych
w ofertach (art. 240 ust. 2 Pzp), to Zamawiajacy nie powinien, o ile to mozliwe, opiera¢
sie na nieweryfikowalnych deklaracjach zawartych w ofertach.
Chodzi nie tylko o to, ze Zamawiajgcy powinien przekona¢ sie na podstawie ziozonej oferty, ze zamédwienie zostanie
wykonane nalezycie i zgodnie z jego potrzebami, ale réwniez zapobiegnie ewentualnym patologiom polegajgcym na
sktadaniu gotostownych deklaracji przez podmioty niewiarygodne, niemajgce zamiaru dochowac przyjetych zobowigzan.
Uksztattowanie kryterium ,stopien recyklingu bioodpadéw” w zasadzie zaktada niedochowanie tego kryterium i doliczenie
kary umownej do ceny oferty, co promuje firmy nierzetelne, stawiajgc na gorszej pozycji wykonawcdéw powaznie
traktujgcych postanowienia dokumentdéw zamdwienia. Dziatanie Zamawiajgcego jest w tym aspekcie niekonkurencyjne i
nieprzejrzyste oraz powoduje nierowne traktowanie wykonawcow.

Z powodu niemozliwosci zastosowania tak opisanego kryterium, Zamawiajacy naruszyt wiec réwniez art. 99 ust. 1
Pzp, ktéry zaktada, ze opis przedmiotu zamoéwienia bedzie uwzgledniat wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

W aspekcie nowego kryterium, nie uwzglednia ono rzeczywistych wymagan i okoliczno$ci wymaganych poziomow,
okreslonych w art. 3b u.c.p.g.

Majac na wzgledzie powyzsze, kryterium ,stopien recyklingu bioodpaddéw” zostato przez Zamawiajgcego
uksztattowane wbrew zasadzie efektywnosci, o ktérej mowa w art. 17 ust. 1 Pzp Zasada ta wymaga uzyskiwania



najlepszej jakosci i najlepszych efektéw w ramach srodkéw jakimi dysponuje zamawiajacy, o ile te efekty sg mozliwe do
uzyskania w danym zamoéwieniu. W prowadzenie nowego kryterium nie tylko nie pozwala na uzyskanie lepszej jakosci
realizacji zamoéwienia, ale wyklucza mozliwos¢ uzyskania jakichkolwiek efektow Srodowiskowych w ramach tego
zamowienia.

Skoro jednak zamowienie odnosi sie do odbioru i zagospodarowania odpadow, a samo kryterium — jak wynika z
jego literalnego brzmienia, ale réwniez intencji Zamawiajgcego, wyrazonych w uzasadnieniu jego wprowadzenia —
aspiruje do miana kryterium Srodowiskowego, to efekt srodowiskowy powinien by¢ tu kluczowy. Jak wynika z tresci
odwotania tak jednak nie jest, wiec samo kryterium nalezy traktowac jako zbedne, poniewaz nie spetnia zaktadane;j roli
(naruszenie art. 242 ust. 1.Pzp i art. 242 ust. 2 pkt 3 Pzp). Wynika z tego wniosek, ze to kryterium stanowi jedynie bariere
dla wykonawcow, poniewaz uniemozliwia im zlozenie oferty odpowiadajagcej potrzebom Zamawiajgcego w petnym
zakresie. Jest to wiec kryterium antykonkurencyjne.

Tym samym, odwotanie nalezy uzna¢ za w petni zasadne.
Pismem z dnia 16 maja 2024 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Pismem z dnia 21 maja 2024 roku, Odwoltujgcy przedstawit replike, wobec stanowiska Zamawiajgcego

wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego

w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron ziozonych pisemnie oraz ustnie do
protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2024 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 4
marca 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba ustalita, ze
zostaly wypetnione fgcznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w ninigjszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego
(tu postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia
w zakresie objetym zarzutami), odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez ich uksztattowanie naruszyt przepisy
prawa zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
prawa zamowien publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Podkreslic nalezy, iz w przypadku odwotan na tre$¢ postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
~SWZ") ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan
Odwolujacego. Podniesiony w odwotaniu zarzut jak i konstrukcja zadania by¢ musi sformutowana w sposéb jasny i
przejrzysty, musi

z niego wynika¢ jednoznaczne sformutowanie oczekiwan Odwolujgcego a takze uzasadnienie dlaczego w ocenie
Odwotujgcego postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp

oraz uzasadnienie dla proponowanych przez siebie rozwigzan.

Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad,
iz w przypadku zaskarzenia brzmienia tresci postanowien SWZ dalsza kreacja ich tresci poza zgdaniem wskazanym w
odwotaniu, winna doznawac ograniczen. Co réwnie istotne, stawiane zgdania w zakresie modyfikacji postanowien SWZ
powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkéw realizaciji
zamowienia wykonawcom podnoszgcym te zgdania.

Postanowien SWZ nie nalezy rozpatrywac¢ z perspektywy konkretnego wykonawcy lecz z perspektywy potrzeb
Zamawiajgcego, bowiem jego celem jest wybor oferty, ktdéra bedzie spetniata uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.
Istotne jest natomiast to, aby postanowienia SWZ nie naruszaly przepiséw i zasad obowigzujgcych w ustawie Pzp.

Odwotujgcy winien wykaza¢, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tres¢ SWZ narusza przepisy Pzp, oraz
wskazac¢ uzasadnienie dla proponowanej przez siebie modyfikacji, ktérej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnosci



z przepisami ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze ksztaltowanie tresci SWZ nalezy do uprawnien Zamawiajgcego, jako gospodarza
postepowania, ktéry ustala je w taki sposdb, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra w sposoéb
optymalny bedzie stanowita zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w oparciu o przeznaczenie
przedmiotu zamowienia. a co istotne - za najkorzystniejszg cene.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby nie zaistniaty okolicznosci,
ktérych wystgpienie zarzuca Odwolujgcy.

W zakresie rozpoznania podniesionych zarzutéw Izba odniesie sie tgcznie, z uwagi na ich Sciste powigzanie.

Odwotujgcy formutujgc zarzuty dotyczgce wprowadzenia kryterium oceny ofert
0 nazwie: ,stopien recyklingu bioodpadow” skupit sie wytacznie na nazwie lub tytule, jaki Zamawiajgcy nadat
kwestionowanemu kryterium, zarzucajgc ze uzyte w nazwie kryterium okreslenie ,recykling bioodpadéw” odnoszace sie
do odpadéw zmieszanych, nie moze spetni¢ wymogow dla recyklingu wynikajgcych z obowigzujacych przepiséw prawa.

Izba zwraca uwage, ze kryterium oceny ofert nie moze by¢ odczytywane wylgcznie przez pryzmat nazwy, z
pominieciem jego opisu i sposobu w jaki kryterium zostanie zastosowane. Zasadniczym elementem kryterium oceny
ofert jest ten parametr lub element oferty wskazany w opisie kryterium, ktéry bedzie podlega punktacji, tj. za ktory
Zamawiajacy przyzna punkty oceniajgc oferte.

Analiza postanowien SWZ w zakresie kryterium oceny ofert ,stopien recyklingu bioodpadow” wskazuje, ze
wykonawca otrzyma konkretnie wskazang ilo§¢ punktéw
za okreslenie wskaznika procentowego dosegregowania bioodpadéw ze zmieszanych odpadéw komunalnych. Punkty
zostang przyznane na podstawie wskazanej w ofercie wielkosci procentowej wysegregowania z masy odebranych
zmieszanych odpadéw — bioodpadow.

W ocenie Izby, z opisu powyzszego kryterium wyraznie wynika, ze na potrzeby oceny ofert w ramach kryterium
»stopien recyklingu bioodpaddéw” ocenie bedzie podlegat procent wysegregowania bioodpadéw z odpadéw komunalnych,
a nie recykling bioodpadoéw, jak wskazuje Odwotujgcy. Uzna¢ zatem nalezy, ze na potrzeby oceny ofert Zamawiajgcy
dokonat dookres$lenia, stworzyt dedykowang definicje odnoszgcg sie do rozumienia ww. kryterium.

Doda¢ nalezy, ze z tresci SWZ nie mozna odczyta¢ (brak jest takiego postanowienia) aby ,dosegregowanie
bioodpadow” wskazane w ramach kryterium oceny ofert, miato by¢ wliczone do poziomu recyklingu, ktéry musi osiggng¢
Gmina.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwofanie, zgodnie z ktérym: W
zastosowanym kryterium oceny ofert Zamawiajgcy jednoznacznie i zrozumiale wskazuje na chec uzyskania najwiekszego
stopnia recyklingu. Podkre$lenia wwymaga, Zze w omawianym Kryterium nie znalazt sie zapis — jak wskazuje odwotujgcy —
mowigcy o ,sposobie umoZlimajgcym osiggniecie poziomow recyklingu”. Kryterium nie nalezy fgczy¢ z zapisami z
Rozporzadzenia Ministra Klimatu

i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadow komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530).

Dla Zamawajgcego wazne jest, co podkreslat w odpowiedziach na pytania zamieszczonych na stronie prowadzonego
postepowania, aby uzyskac jak najwiekszy stopien recyklingu.

Ustawa o odpadach stanowi, Ze poprzez recykling rozumie sie odzysk wramach ktérego

odpady sg ponownie przetwarzane na produkty, materiaty lub substancje wykorzystywane

w pierwotnym celu lub innych celach; obejmuje to ponowne przetwarzanie materiatu organicznego (recykling organiczny)
(art. 3 ust. 2 pkt. 23 ustawy z dnia 14 grudnia 2012'r.

o odpadach, t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1587)

Istotg recyklingu jest wiec odzysk odpaddw polegajgcy na przetwarzaniu odpadow

na produkty, materiaty lub substancje nadajgce sie do dalszego wykorzystania (wyrok WSA we Wroctawiu IISA/Wr
41/22).

Tak i dla Zamawajgcego recykling jest wazny, nie poprzez fakt ,wiczania” do poziomdw recyklingu wg rozporzadzenia
Ministra Klimatu i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do
ponownego uzycia i recyklingu odpadow komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530), ale poprzez samg jego istote.
Zamawiajgcy rozumie zasady obliczania poziomu recyklingu zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Klimatu

i Srodowiska z dnia 3 sierpnia 2021 r. w sprawie sposobu obliczania poziomdéw przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpaddéw komunalnych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1530),

jak i zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (tj. Dz. U. z
2024 r. poz. 399). Jak wskazano w odpowiedzi na pytanie nr 6 - Istotg recyklingu jest odzysk odpaddw polegajgcy na
przetwarzaniu odpadoéw na produkty, materiaty lub substancje nadajgce sie do dalszego wykorzystania.



Odnoszgc sie za tym do zmiany kryterium ,stopien recyklingu” - 40% na ,stopien recyklingu surowcéw wtérnych”— 20%

oraz ,stopien recyklingu bioodpadow”— 20%, czyli recyklingu

w bardziej dookreslonych frakcjach odpadéw Zamawiajgcy uznat za bardziej efektywny

Z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzyc tj. ograniczenie ilosci odpadow zmieszanych. Nalezy podniesc, iz zmiana ta

byta efektem pytania wykonawcy, ktory sugerowat catkowite wykreslenie kryterium ,stopien recyklingu’.

Kryterium ,stopien recyklingu bioodpadow’— jak wskazat Zamawiajgcy w SWZ bedzie oceniane na podstawie oSwiadczen
sktadanych przez Wykonawcow w ofercie, zgodnie

Z punktacjg opisang w modyfikacji SWZ. Faktem jest, iz Zamawajgcy powinien unikac¢ przyznawania punktow na
podstawie oswiadczeri Wykonawcow w sytuacjach

gdy jest to mozlive, jednakze nie jest to prawem zabronione. Wykonawcy przystepujgcy

do postepowania muszg posiada¢ doswiadczenie w wykonywaniu przedmiotowej dziatalnosci (warunki udziaty w
postepowaniu zostaty okreSlone w SWZ) w zwigzku z czym sg w stanie okreslic na podstawie lat ubiegtych jaki procent
odpaddéw mogg dosegregowac, aby zmnigjszy¢ strumien odpaddw zmieszanych. Kryterium fto jest Scisle powigzane z
karami umownymi (par. 24 pkt 1 lit j ) za nieosiggniecie zadeklarowanych w ofercie wielkosci procentowych

wysegregowania z masy odebranych zmieszanych odpadéw— bioodpadow'.

W Swietle powyzszego, w ocenie Izby nie potwierdzit sie wiec zarzut niejednoznacznego i niezrozumiatego
kryterium oceny ofert oraz uniemozliwiajgcego weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat bowiem w jaki spos6b bedzie przyznawat punkty w ramach kryterium, tj. na podstawie
obiektywnych informacji zawartych w ofertach.

Izba nie podziela rowniez stanowiska Odwotujgcego, ze kwestionowane kryterium jest zbedne, nie weryfikujgce
aspektéw Srodowiskowych. Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, aspekt ten bedzie osiggniety poprzez
zmniejszenie objetosci odpadow przekazywanych na wysypisko: efekt ekologiczny — im wiekszy recykling odpadow, tym
mniejsze sktadowanie na sktadowiskach.

Ponadto, samo dosegregowanie — oddzielenie, ktére jak podkresla Odwotujacy
w pkt 13 odwotania jest mozliwe tj. ,w ramach szczegolnych proceséw gospodarki odpadami (...)", pkt 18 odwotania (...)
mozna wysegregowa¢ odpady ulegajgce biodegradacji, ktére poddane procesowi biologicznego rozktadu umozliwiajg
wytworzenie odpadu 19 05 03 (...)”, co jak wskazat Zamawiajacy, stanowi efekt tego co pragnie
on uzyskac¢, stosujgc kwestionowane kryterium.

Reasumujgc powyzsze podkreslenia wymaga, ze ksztattowanie tresci SWZ nalezy do uprawnien Zamawiajgcego,
jako gospodarza postepowania, ktéry ustala je w taki sposéb, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej,
ktéra w sposéb optymalny bedzie stanowita zaspokojenie jego uzasadnionych potrzeb.

Odwolujacy nie przedstawit zadnych obiektywnych argumentdéw, wskazujgcych dlaczego kwestionowane
kryterium oceny ofert winno zosta¢ usuniete, jako nieistotne dla Zamawiajgcego askoncentrowat sie na jedynie na
postulacie jego usuniecia. Nie wykazat réwniez dlaczego oferta wybrana zgodnie z kryteriami oceny ofert, (bez
kwestionowanego kryterium), bedzie dla Zamawiajgcego najbardziej adekwatna w stosunku do jego uzasadnionych
potrzeb.

Odwotujacy nie wykazat rowniez, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tres¢ kryterium oceny ofert ,stopien
recyklingu bioodpadéw” narusza przepisy ustawy Pzp, stawiajgc zarzut co do definicji recyklingu, ktéra nie znajduje
oparcia w stanie faktycznym. Zamawiajgcy bowiem nie narzucit rozumienia racyklingu w ramach kryterium oceny ofert, z
poziomem recyklingu, ktéry musi osiggng¢ Gmina.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) oraz § 8
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ........ccccovueiirniinin e



