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W gospodarce odpadowej

Samorzady wcigz majg problem z okredleniem zakresu przetargu odpadowe-
go. kryteriami wyboru wykonawcy oraz opisem zamdwienia. Czesdc watpliwosci

wyjasnia orzecznictwo.

Zgodnie z art. 6d ust. 1 w zw. z art. 3 ust. 2a ustawy
z 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminie (dalej: u.c.p.g.), wéjt, burmistrz lub prezydent
miasta ma obowiazek zorganizowac przetarg na odbiera-
nie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
albo przetarg na odbieranie i zagospodarowanie tych od-
padéw. Sprawa na pozdr wydaje si¢ oczywista, w prak-
tyce budzi jednak wiele kontrowersji. Pojawiajg sie tez
hybrydowe rozwiazania stosowane przez zamawiajacych
oraz Krajowa lzbg Odwotawczg (KIO). Biorac pod uwa-
g¢, ze po roku funkcjonowania nowego systemu gospo-
darowania odpadami wiele gmin przygotowuje sie wlas-
nie do ogloszenia nowych postgpowar przetargowych,
warto na chwilg zatrzymac si¢ nad kwestia tego dychoto-
micznego sposobu zamawiania usiug oraz nowych inter-
pretacji przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zam6wieri publicznych (dalej: Pzp) i jej kolejnych zmian,
kt6ére maja kluczowe znaczenie dla przedsiebiorcéw zaj-
mujacych sig odbiorem odpadéw komunalnych.

Kontrowersyjny zakres przetargu

Do przetargéw odpadowych Pzp stosuje sig tylko w za-
kresie nieuregulowanym (art. 6g u.c.p.g.). Oznacza to, ze
w zakresie uregulowanym do przedmiotowych przetargéw
W pierwszej kolejnosci nalezy stosowaé przepisy u.c.p.g.
Ustawodawca w sposob jednoznaczny rozr6znit dwa
postgpowania przetargowe, z ktérych — w zaleznosci od
infrastruktury danego regionu gospodarki odpadami ko-
munalnymi oraz charakterystyki lokalnych przedsiebior-
cow — gmina moze wybra¢ wylacznie jeden wariant.
Potwierdza to nie tylko wykladnia literalna i celowos-
ciowa art, 6d u.c.p.g., lecz takze dotychczasowe orzecz-
nictwo KIO. W orzeczeniu KIO z 20 maja 2013 r.
(zn. 1071/13) wyjasniono, ze ,,w odniesieniu do gospoda-
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rowania przez gming odpadami komunalnymi, albo moze
ona oglosi¢ przetarg na odbieranie i zagospodarowanie
tych odpadéw, albo przetarg na samo odbieranie odpa-
déw — gdy z uwagi na odrgbne uregulowania — jest wiad-
na i uprawniona zagospodarowaé ten strumieri odpadéw
w konkretnej instalacji do przetwarzania odpadéw”.

Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku z 21 maja
2013 r. (zn. 1092/13), stwierdzajac, ze .decyzja zamawia-
Jacego pozostaje, czy zorganizuje on przetarg na sam od-
biér odpaddw i ich transport do wyznaczonego miejsca,
czy tez bedzie to ustuga kompleksowa z przetwarzaniem
odpadéw. Wigksza konkurencyjno$é w postepowaniu
gwarantuje ich rozdzielne §wiadczenie, gdyz znaczniej-
sza liczba podmiotéw moze wykonywaé odbieranie od-
pad6w i ich transport, niz §wiadezyé kompleksowg ushu-
8¢ wraz z przetwarzaniem odpaddw”,

Przelomowe stanowisko KIO

Przetomowe stanowisko zajela KIO w orzeczeniu
z29 maja 2013 r. (zn. 1106/13), gdzie stwierdzita, ze ,,wy-
bér wariantu przetargu, a wiec tego, czy bedzie to przetarg
na odbieranie odpadéw komunalnych, czy tez przetarg na
odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddw, jest wazny
przede wszystkim z punktu widzenia zakresu realizowa-
nego zamoéwienia. I tak w przypadku, gdy umowa zawie-
rana jest z wykonawca na odbieranie i zagospodarowanie
odpad6éw komunalnych moze ona szczegGlowo okreslaé
dalsze sposoby postgpowania z odebranymi odpadami, co
ma znaczenie zwlaszcza w kontekscie osiggania poziomu
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia nie-
ktérych frakeji odpadéw komunalnych oraz ograniczenia
masy odpadéw komunalnych ulegajacych biodegradacji,
przekazywanych do sktadowania, jak réwniez tego, ze to
wykonawca wyltoniony w drodze przetargu sam decyduje,
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doktérej instalacji przekaze odpady. Natomiast wykonawca
wyloniony w wyniku przetargu na odbieranie odpadéw
komunalnych od whascicieli nieruchomosci zobowiazany
jest przekazywac odebrane od whascicieli nieruchomosci
odpady do instalacji wskazanych w tresci SIWZ. Mozliwe
jest przeprowadzenie jednego postgpowania obejmu-
jacego wskazane w art. 6d ustawy z 13 wrzesnia 1996 r.
o ufrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (...) dwa
warianty przetargu i ich rozdzielenie na dwie umowy
obejmujace odpowiednio odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych oraz odbieranie odpadéw komu-
nalnych, gdyz beda si¢ one rozni¢ zakresem swiadczenia
wykonawcy. Najpierw bowiem bedzie realizowana umowa
obejmujaca odbieranie i zagospodarowanie odpadéw ko-
munalnych, a nastepnie po uplywie okre§lonego terminu
wylacznie umowa na odbieranie odpadéw komunalnych.
Poniewaz art. 29 ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo za-
méwien publicznych (...) zobowiazuje zamawiajacego do
opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, a wige taki, ktéry pozwoli wykonawcy,
bez dokonywania jakichkolwiek dodatkowych interpreta-
cji, ustalié, co jest przedmiotem zamdwienia, jak réwniez
zapoznad sig ze wszystkimi elementami istotnymi dla wy-
konania zam@wienia, a wiec i terminami poszczeg6lnych
uméw, tak istotnym jest wlasciwe jego okreslenie. Opis
ten musi by¢ bowiem jasny i zrozumialy oraz zawierac
wszystkie wymagania i okolicznosci niezbedne do prawid-
towego sporzadzenia oferty, ale jednoczeénie ten sposéb
opisu nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji”.
Oznacza to zatem, ze KIO dopuszcza, by w ramach
jednego postepowania przetargowego zamawiajacy
— w zalezno$ci od stanu realizacji budowy/uzyskiwa-
nia statusu prawnego instalacji regionalnej — mogli
dokonywa¢ podziatlu umowy na dwie fazy realizacji
ushug przez wykonawce, czyli etap:
1) tylko odbioru odpadéw komunalnych oraz
2) odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych.
W praktyce taka sytuacja wystgpuje w tych regionach,
gdzie zamawiajacy zlecit budowg regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK). Czgsto,
pomimo ukoriczenia etapu stricte inwestycyjnego, trudno
przewidzied, kiedy sejmik wojewddztwa zmieni uchwalg
w sprawie wykonania wojewddzkiego planu gospodaro-
wania odpadami (WPGO). Trwa to zazwyczaj kilka mie-
siecy, jednak cheac zapewni¢ ,.swojej” RIPOK staly stru-
mief odpad6éw oraz zaoszczedzic na kosztach zwiazanych
z oglaszaniem nowego przetargu, zamawiajacy decyduja
sie na takie hybrydowe rozwiazanie,
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Zamawiujrqcy powinien wybra¢ wykonawcg nie tylko ze
wzgledu na proponowang cene, lecz fakze jego rzefelnosc,
kwalifikacje, efektywnosc | doswiadczenie.

Nalezy jednak oczekiwaé, Ze ktorys z wykonawcow
zdecyduje sie na zaskarzenie orzeczenia KIO z 29 maja
2013 r. do sadu powszechnego, przede wszystkim z uwa-
gi na niekonsekwencje w stosowaniu wyktadni jgzykowej
w zwiazku z wykladnia celowosciowa. Z punktu widze-
nia przedsiebiorcéw jest to kluczowe zagadnienie umoz-
liwiajace nalezyte oszacowanie oferty.

Wykonawca w przetargu na odbieranie odpadéw ko-
munalnych od wlascicieli nieruchomos$ci ma obowiazek
przekazywac odebrane odpady do instalacji wskazanych
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
czyli bez koniecznosci uwzgledniania kosztéw zagospo-
darowania odpaddw, jednak przy uwzglednieniu cho-
ciazby kosztéw dojazdu do instalacji. Z drugiej strony,
w przetargu na odbidr i zagospodarowanie odpaddéw ko-
munalnych wykonawca musi oszacowac, ze zmieszanc
odpady komunalne, odpady zielone oraz pozostalosci
z sortowania przeznaczone do skladowania musza by¢
kierowane do RIPOK, natomiast pozostate frakcje odpa-
déw — do instalacji odzysku. Tym samym, w ramach tej
czeéci wykonywania zaméwienia publicznego, wykonaw-
ca musi wzigé pod uwage znacznie wigksza ilod¢ danych,
jak cho¢by wynagrodzenie za zagospodarowanie odpa-
déw w RIPOK, opfate marszalkowska, koszty nalezne
recyklerom czy koszty dojazdu do instalacji (czgsto od-
dalonych). W konsekwencji, nawet gdyby dopusci¢ moz-
liwo§é przetargu hybrydowego, ktéra w ocenie KIO jest
akceptowalna, nalezy wykluczy¢ jakakolwiek elastycz-
no$é w sposobie realizowania umowy po stronie zamawia-
jacego (np. poprzez ruchome i jednostronne decydowanie
przez zamawiajacego o tym, kiedy i na jak dlugo umowa
zmienia si¢ z umowy na odbidr w umowe na odbidr 1 za-
gospodarowanie), Negatywnie nalezy réwniez odnosic sig
do podejmowanych przez niektérych zamawiajacych préb
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zapewnienia sobie swobody przy przechodzeniu z umowy
na odbiér na umowe na odbidr i zagospodarowanie (np.
poprzez jednostronne o$wiadczenia zamawiajacego, ktére
moga sig wielokrotnie powtarza¢ podczas realizacji jednej
umowy w sprawie zamowienia publicznego).

Niemniej, biorac dodatkowo pod uwage uwarunko-
wania nowych przepiséw unijnych w sprawie zamoéwieri
publicznych, dzisiaj nie sposdb przewidzie¢ orzeczenia
sadu powszechnego, ktéry moze — w duchu dbalosci
0 aspekt publiczny — zliberalizowa¢ interpretacje posta-
nowien u.c.p.g. w duchu orzeczenia KIO.

Kryteria wyboru wykonawcy

Kolejng kwestia, ktdra nalezy bra¢ pod uwage, decydujac
o zakresie przetargu na odbidr lub na odbiér i zagospo-
darowanie odpadéw komunalnych, jest orzeczenie Sadu
Okregowego w Warszawie, V Wydziat Cywilny — Od-
wolawezy z 9 kwietnia 2014 r. (sygn. akt V Ca 3618/13).
Sad stwierdzit w nim, Ze art. 22 ust. 5 Pzp, umozliwiajacy
weryfikacje rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci 1 do-
Swiadczenia, odnosi sig zaréwno do wykonawey, jak i do
podmiotéw trzecich, na ktérych potencjat powotuje sie
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego. W ocenie sadu, art. 22 ust. 5 Pzp nalezy inter-
pretowa¢ w powiazaniu z art. 26 ust. 2b Pzp, W zwigzku
z tym zamawiajacy, jako podmiot, ktéry ma dokonywaé
oceny ofert, powinien kierowa¢ sie nie tylko ceng zapro-
ponowang w ofertach, lecz takze jakoscia, sposobem wy-
konania tej realizacji. Powinien dokona¢ wyboru najlepszej
oferty — nie tylko najtafiszej — z punktu widzenia szans jej
prawidtowej realizacji i do oceny tych wiasnie przeslanek
stuzy art. 22 ust. 5 Pzp dajgcy mozliwosé oceny rzetelno-
§ci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Zdaniem
sadu, taka wykiadnia przepisow Prawa zaméwier publicz-
nych nie prowadzi do nieuprawnionego rozszerzenia we-
ryfikacji podmiotéw trzecich udostepniajacych swe zaso-
by wykonawcy. Zawezajaca wykladnia art. 22 ust. 5 Pzp
prowadzitaby do nieréwnego traktowania i zr6znicowania
pozycji podmiotowej tych wykonawcow, kt6rzy samodziel-
nie spetniaja warunki udziatu w przetargn, maja wlasna
wiedzg i doswiadczenie w poréwnaniu z wykonawcami,
ktérzy polegaja na zasobach podmiotéw trzecich.

Implementacja przepiséw unijnych

Kolejna zmiana, ktéra w zakresie gospodarowania odpada-
mi moze mie¢ znaczenie zaréwno dla zamawiajacych, jak
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1 dla wykonawcéw, jest implementacja do polskich przepi-

s6w prawa unijnego poprzez dodanie w listopadzie 2013 r.

do Pzp art. 36a i 36b. Dotycza one mozliwosci powierza-

nia realizacji czesci zadari objetych zaméwieniem podwy-
konawcom. Zgodnie z art. 36a Pzp, zamawiajacy moze za-
strzec obowiazek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych czgsci zaméwienia na roboty budowlane
lub ustugi,

2} prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ra-
mach zaméwienia na dostawy, przy czym zastrzezenie
to nie jest skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca
powolyje sig na zasoby innego podmiotu, na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z kolei art. 36b Pzp wprowadza mozliwo$é zadania
wskazania przez wykonawce czeSci zamdéwienia, ktéra
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, lub podania przez
wykonawce nazw (firm) podwykonawcéw, na ktdrych
zasoby wykonawca powohyje sie na zasadach okreslo-
nych w art. 26 ust. 2b Pzp. Jezeli zmiana albo rezygnacja
z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat si¢ w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca ma obo-
wiazek wykaza¢ zamawiajacemu, ze proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je
W stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie poste-
powania o udzielenie zaméwienia.

- B
O adpodach pisaliSmy w nr. 13-14 GSIA z 2014 roku w arty-
kule ,Przekazywanie odpadéw zmieszanych do instalacji zo-
stgpezych”.
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Te nowe regulacje moga doprowadzi¢ do faktyczne-
2o wyeliminowania podwykonawcéw z realizacii czegel
zam6wienia, a to z uwagi na brak w Pzp zdefiniowania,
czym sg kluczowe czedei zamdéwienia. ZastrzeZzenia bu-
dzi réwniez ustalenie kryterium wyboru miedzy czescia
kluczowsa a marginalng. Trudno bowiem ustali¢, czy
w przetargu na odbidr i zagospodarowanie odpadéw ko-
munalnych obie te ustugi majg charakter kluczowy, czy
np. kluczowy jest tylko odbidr. Taka otwarta klauzula
moze doprowadzi¢ do nowych sporéw przed KIO. L]

PODSTAWY PRAWNE

» arf. 22 ust. 5, arl. 26 ust. 2b, art. 3601 36b ustawy z 29 stycznia 2004 1. - Prowo zo-
mawien publicznych (1. Dz.U. z 2013 r. poz. 907; ost. zm. Dz . z 2014 1. poz 768)

» art. 3 ust. 2a, art. 8d, art. 6g ustawy z 13 wrzesnia 1996 1. o utrzymaniu
czystoscl i porzqdku w gminie (it Dz.U. z 2013 1, poz. 1399; osf. zm. Dz.U.
z2013r.poz. 1693)
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