Sygn. akt: KIO/UZP 1372/08

WYROK
z dnia 9 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 9 grudnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Amest Ketrzyn Sp. z o.0., 11-400 Ketrzyn, Mazany od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaklad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp.

Z 0.0., 10-410 Olszyn, ul. Lubelska 43 D protestu /protestow * z dnia 3 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje dokonanie zmiany tresci Ogtoszenia o zamoéwieniu
i Specyfikac;ji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp.
Z 0.0., 10-410 Olszyn, ul. Lubelska 43 D
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Amest Ketrzyn Sp. z o.0., 11-400 Ketrzyn,
Mazany,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat
cztery ztote zero groszy) przez Zaktad Gospodarki Odpadami
Komunalnymi Sp. z 0.0., 10-410 Olszyn, ul. Lubelska 43 D na rzecz Amest
Ketrzyn Sp. z 0.0., 11-400 Ketrzyn, Mazany, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Amest Ketrzyn Sp. z o.0., 11-400 Ketrzyn,
Mazany.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ustuga unieszkodliwiania
odpadoéw o kodach: 19 09 01, 19 12 09, 19 12 10, 19 12 12, 20 03 99, wytwarzanych
w Zaktadzie Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. w Olsztynie. Ogloszenie o
zmowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 28
pazdziernika 2008 r., pod nr 2008/S 209-278091.

W dniu 3 listopada 2008 r. Odwotujgcy sie wnidst protest wobec tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) oraz wobec czynnosci jej udostepnienia na stronie
internetowej Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), dalej ustawa Pzp: art. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1, art.
23 ust. 4w zw. z art. 7 ust. 1, art. 42 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 144 ust. 1 oraz
odwotywanie sie do nieobowigzujgcej ustawy z dnia 9 wrzesnia 2000 r. o optacie skarbowej



oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 5 grudnia 2000 r. w sprawie sposobu
pobierania, zaptaty i zwrotu optaty skarbowej oraz sposobu prowadzenia rejestréw tej optaty,
wnosz3ac o uniewaznienie postegpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 146 ust. 1 pkt 5i 6.

Odwolujgcy sie podnosi, ze opis przedmiotu zamodwienia zawarty w pkt 3 SIWZ,
stanowi razgce naruszenie przepisu art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zwraca
uwage, ze sfowo ,jednoznaczny” oznacza majgcy jedno znaczenie, doktadanie okreslony,
nie budzgcy watpliwosci, zas ,wyczerpujacy” nalezy rozumiec jako przedstawiajacy jakies
zagadnienie wszechstronnie, dogtebnie, szczegdtowo, gruntowny, doktadny, przy czym,
zgodnie ze stanowiskiem doktryny, pojecia te, powinny by¢ rozwazane w kontek$cie
konkretnego stanu faktycznego.

W tym kontekscie Odwolujgcy sie zwraca uwage na postanowienie SIWZ, zgodnie z
ktérym ,ilos¢ odpaddw przewidzianych do unieszkodliwiania wynosi okoto 65 000 Mg/rok +-
20%, tj. nie mniej niz 52 000 Mg/rok i nie wigcej niz 78 000 Mg/rok (max dzienna ilo§¢
odpadéw: do 300 Mg). Poniewaz Zamawiajgcy posiada linie do sortowania odpadow
umozliwiajgcg wydzielenie odpaddw o kodzie 19 12 10, szacunkowo mozna przyjac, ze
odpady o kodzie 19 12 10 stanowi¢ bedg ok. 30% ogolnej masy odpadow, a odpady o
kodach: 19 08 01, 19 12 09, 191 12 12, 20 03 99 — ok. 70%”. Odwolujgcy sie podnosi, iz
zgodnie z przedmiotowym zapisem, Zamawiajgcy musiatby miec linie do produkciji paliw
alternatywnych, za$ zgodnie z informacjami zamieszczonymi na stronie internetowej
Zamawiajgcego, posiada on sortownie wyposazong w linie technologiczng do przemiennego
sortowania odpadéw papieru, tektury i tworzyw sztucznych, linie technologiczng do
prasowania surowcéw wtérnych, linie technologiczng do sortowania sttuczki szklanej i stacje
transferowag, ale ta nie jest instalacjg przeznaczong do odzysku odpadéw w rozumieniu
przepiséw prawa ochrony srodowiska i ustawy o odpadach. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
wytwarzanie odpadéw o kodach 19 08 01, 19 12 09, 19 12 12, 20 03 99 w wyniku sortowania
odpadoéw, nie jest technicznie wykonalne na instalacji Zamawiajgcego i nie dopuszczajg
wytwarzania takich odpadow przepisy prawne.

Zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 27 wrzeénia 2001r. w
sprawie katalogu odpadéw (Dz.U. Nr 112, poz. 1206), odpad o kodzie 19 08 01 to skratki,
czyli odpad wytwarzany w wyniku funkcjonowania oczyszczalni Sciekéw, a doktadnie
materiat odpadowy wydzielony ze $ciekéw w postaci frakcji statej zatrzymanej na kracie
oczyszczalni. Odpad ten nie ma wiec nic wspdélnego z sortownig.

Z punktu widzenia technicznego i prawnego nie ma mozliwo$ci zmiany kierunku
dziatalno&ci linii sortowniczej przeznaczonej do przemiennego sortowania odpadéw papieru,
tektury i tworzyw sztucznych w celu uzyskania surowcédw wtornych na produkcje odpadu o
kodzie 19 12 10 — Odpady palne (paliwo alternatywne), zgodnie z powotanym
Rozporzadzeniem, w ilosci do 19 500 ton/rok (30% z 65 000 ton/rok, jak podaje Zamawiajgcy
w SIWZ), bowiem jest to ilo§¢ znacznie przekraczajgca zdolnosci produkcyjne sortowni.

Ponadto produkcja paliw alternatywnych o kodzie 19 12 10 jest pozbawiona sensu,
gdyz zgodnie z Rozdziatem VI ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o odpadach (Dz. U. z 2001

r., Nr 62, poz. 628 z pézn. zm.), instalacja, ktéra ma stosowac te paliwa jest traktowana jako
spalarnia odpaddw, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

Odwolujgcy sie zwraca rowniez uwage, ze nie ma potrzeby unieszkodliwia¢
wszystkich odpadéw, skoro nadajg sie do odzysku.

Odwolujgcy sie podnosi, iz faktyczna dziatalno$¢ Zamawiajacego polega na zbidrce
odpadu o kodzie 20 03 01. Optata za korzystanie ze Srodowiska, na podstawie
Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 20 grudnia 2005 r. w sprawie optat za korzystanie ze
Srodowiska (Dz.U. nr 260, poz. 2176 z p6zn. zm.) wynosi 75 z{/tone, podobnie jak optata za
odpad o kodzie 19 12 10. Zas optaty za odpady o pozostatych kodach sg znacznie nizsze.

Odwolujgcy sie stwierdza, ze odpad o kodzie 19 12 10 powinien by¢ unieszkodliwiany
w spalarni lub cementowni lub innej instalacji do tego przeznaczonej, ale w procesie
unieszkodliwiania termicznego i w przypadku takiego unieszkodliwiania przedmiotowego
odpadu stawka za skladowanie wynosi 0 zt. Podobnie jak odpad o kodzie 19 12 09, bowiem



nadaje sie do odzysku na sktadowisku.

W Zatgczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy postawit wymadg podania ceny
jednostkowej netto unieszkodliwiania 1 Mg o kodach 19 08 01, 19 12 09, 19 12 12, 20 03 99.
Zdaniem Odwolujgcego sie, skoro kazdy z odpadéw ma inng stawke optaty marszatkowskiej,
nie jest mozliwe prawidtowe skalkulowanie ceny. Ponadto naraza to Odwotujgcego sie na
naruszanie przepiséw o podatku VAT, zgodnie z ktérymi podatek ten nalicza sie od sumy
ceny za unieszkodliwianie odpadéw i optaty marszatkowskiej pomnozonej przez mase
danego odpadu.

Opis przedmiotu zamoéwienia za pomocg sformutowania ,,okoto 65 000 Mg/rok”, nie
jest ani jednoznaczny, ani wyczerpujacy, bowiem nie precyzuje przedmiotu zamoéwienia.
Odwolujgcy sie zwraca uwage, ze powyzsze postanowienie jest niedopuszczalne rowniez z
tego wzgledu, ze w pozwoleniu na wytwarzanie odpadéw, ktore posiada Zamawiajgcy,
okreslona jest ilo§¢ dopuszczona do wytworzenia w skali roku (dla odpadéw o kodach 19 12
10, 19 12 09, 19 12 12). W podobnej sytuacji znajduje sie zaktad oferujgcy ustuge
unieszkodliwiania odpadow.

Zamawiajacy w pkt 10.2 ppkt 8 SIWZ zazadat umowy konsorcjum od wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, przed przystapieniem do zawarcia
umowy, z wyraznym zastrzezeniem, ze termin na jaki zostata zawarta umowa konsorcjum,
nie moze by¢ krotszy niz termin realizacji zamdwienia, co razgco narusza przepis art. 23 ust.
4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem Zamawiajgcy moze
zgda¢ umowy regulujgcej wspotprace wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia dopiero przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z
przepisdw tych nie wynika, aby umowa konsorcjum musiataby by¢ zawarta co najmniej na
okres realizacji zamowienia. Dodatkowo Odwotujacy sie podkresla, ze ustawa nie przewiduje
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zadnych sankcji za niespetnienie zgdania, o ktbrym mowa w art. 23 ust. 4 ustawy Pzp oraz
ze bez wzgledu na postanowienia przedmiotowej umowy, nie mogg one wytgczaé
odpowiedzialnosci solidarnej jej cztonkow (art. 141 ustawy Pzp, art. 366 kc. w zw. z art. 14
ustawy Pzp).

Zdaniem Odwolujgcego sie Zamawiajgcy razgco naruszyt przepis art. 42 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 przez to, ze nie udostepnit na stronie internetowej SIWZ w tym samym dniu, w
ktérym nastgpita publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 25 pazdziernika 2008 r. i zgodnie z
powolanym przepisem w tym samym dniu powinna by¢ zamieszczona SIWZ na stronie
internetowej Zamawiajgcego, a nie dopiero dnia 27 pazdziernika 2008 r.

Odwolujgcy sie podnosi, iz Zamawiajgcy powotat sie w § 9 ust. 2 projektu umowy
(Zatacznik nr 4 do SIWZ) na przestanki zmiany umowy przewidziane w nie obowigzujgcym
juz w tym ksztaicie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy sie wskazuje rowniez na drobne uchybienia, jakie znalazly sie w tresci
SIWZ: w pkt 5.2 ppkt 2 oraz pkt 6.2 SIWZ Zamawiajgcy odwotuje sie do Zatgcznika nr 4 do
SIWZ, zamiast do Zatacznika nr 3, w pkt 6.6.1 ppkt 2 Zamawiajgcy nie wskazat okresu
waznosci zaswiadczen, mimo ze w pkt 6.6.1 ppkt 1 taki okres waznos$ci dokumentéw
okresta, w pkt 16.4 SIWZ Zamawiajacy btednie odwotuje sie do Zatgcznika nr 5 do SIWZ,
jako projektu umowy, ktéry w rzeczywisto$ci zawarty jest w Zatgczniku nr 4 oraz
Zamawiajgcy powotuje sie na nieaktualne Rozporzgdzenia, o czym byta mowa wyze;.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w terminie, co na podstawie przepisu art. 183
ust. 3 ustawy Pzp, poczytuje sie za jego oddalenie.

W dniu 21 listopada 2008 r. Odwotujgcy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat
zarzuty (z wyjgtkiem naruszenia przepisu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp) i zgdania zgloszone w
protescie.

Na podstawie zgromadzonych dokumentdéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w nastepujgcy sposob: ,Przedmiotem
zamowienia jest ustuga unieszkodliwiania odpadéw o kodach:



a) 19 08 01 — Skratki,
b) 19 12 09 — Mineraly (np. piasek, kamienie),
c¢) 19 12 10 — Odpady palne (paliwo alternatywne),

d) 19 12 12 — Inne odpady (w tym zmieszane substancje i przedmioty) z mechanicznej

obrébki odpadéw inne niz wymienione w 19 12 11,

e) 20 03 99 — Odpady komunalne nie wymienione w innych podgrupach
wytwarzanych w Zaktadzie Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. w Olszynie (...).
llos¢ wytwarzanych odpadow nie jest zalezna od Zamawiajgcego. Ustalona ilos¢ odpadow
podana jest szacunkowo i moze ulec zmianie stosownie do rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego uwzgledniajgcych ilos¢ odpadow wytworzonych przez producentow
odpadoéw. llos¢ odpadoéw przewidzianych do unieszkodliwiania wynosi okoto 65 000 Mg/rok
+- 20%, tj. nie mniej niz 52 000 mg/rok i nie wiecej niz 78 000 Mg/rok (max. dzienna ilo§¢
odpadoéw: do 300 Mg).
Poniewaz Zamawiajgcy posiada linie do sortowania odpadéw umozliwiajgcg wydzielenie
odpadéw o kodzie 19 12 10, szacunkowo mozna przyjac, ze odpady o kodzie 19 12 10
stanowi¢ bedg ok. 30% ogdlnej masy odpaddw, a odpady o kodach: 19 08 01, 19 12 09, 19
12 12,20 03 99 — ok. 70% (...).”

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej przytoczona tres$¢ opisu przedmiotu zamowienia
nie sprzeciwia sie przepisowi art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg wskazanego
przepisu na Zamawiajgcym cigzy obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Z dyspozycji przedmiotowego przepisu wynika, ze dla wszystkich wykonawcéw ten
opis musi by¢ zrozumialy i co wiecej, powinni go rozumie¢ w taki sam sposéb. Tymczasem
Odwolujgcy sie nie podnosi, iz nie jest mozliwe ustalenie jaki jest przedmiot zamowienia. Nie
ma watpliwosci, na co Odwotujacy sie wyraznie wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest
ustuga unieszkodliwiania okreslonych rodzajow odpadow. Tak wiec Odwolujacy sie wie, co
stanowi przedmiot zaméwienia, nie musi ewentualnie dedukowac o intencjach
Zamawiajgcego, bowiem przedmiot ten wynika wprost z tresci SIWZ. W tych okoliczno$ciach
nie ma rowniez obawy, ze ktérykolwiek z wykonawcdw zrozumie przedmiot zaméwienia w
inny sposob (czego Odwotujgcy sie nawet nie podnosit). Odwotujgcy sie zarzuca natomiast
Zamawiajacemu, ze przedmiot zamoéwienia jest fikcyjny, bowiem Zamawiajacy nie wytwarza
odpadéw o wskazanych kodach. Jak wyjasnia Odwolujgcy sie, jest to niemozliwe zaréwno z
przyczyn technicznych, jak i prawnych. W istocie wigc, Odwotujgcy sie stara sie wykazac¢, ze
Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia wadliwie, ale nie z powodu przyczyn, o ktérych
mowa w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy sie wskazuje, ze co innego powinno
by¢ przedmiotem zamowienia. Krajowa lzba Odwotawcza zwraca jednak uwage, ze o tym
jakie sg potrzeby Zamawiajgcego decyduje on sam, bowiem to Zamawiajgcy najlepiej wie
jakie ma potrzeby i nie wykonawcy powinni je okreslac. Trudno sobie wyobrazi¢, zeby
Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia czynit to w sposéb, ktory nie uniemozliwitby mu
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osiggniecia celu, a wiec realizacji zadania, do ktorego jest zobowigzany. Tre$¢ przepisu art.
29 ust. 1 ustawy Pzp nie daje wykonawcom legitymacji do wspotdecydowania o tym, co jest
Zamawiajgcemu niezbedne. Konsekwencja takiego rozwigzania jest to, ze to jedynie na
Zamawiajgcym cigzy ryzyko wykonania natozonych na niego zadan, jak i odpowiedzialnos¢
wzgledem wykonawcy. Zamawiajgcy bowiem zobowigzat sie do okreslonego $wiadczenia, tj.
dostarczenie do unieszkodliwiania minimalnej ilosci odpadéw i z tego tytulu wykonawcy
przystuguje roszczenie. Jezeli zatem nawet okazatoby sie, ze Zamawiajgcy btednie okreslit
swoje potrzeby, to skutek ten obcigza jedynie Zamawiajgcego. Zatem wszelkie rozwazania
Odwolujgcego sie dotyczgce mozliwosci wytwarzania przez Zamawiajgcego przedmiotowych
odpadéw, nie majg znaczenia w niniejszej sprawie. Podobnie, jak rowniez stanowisko
Odwolujgcego sie, ze w przypadku niektérych rodzajow odpadow bardziej trafne bytoby
skierowanie ich do odzysku, niz unieszkodliwianie. Celowos¢ decyzji Zamawiajgcego nie
podlega bowiem kwestionowaniu przez wykonawcow, w trybie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp.



Na tle zaistniatego sporu rozwazenia jednak wymaga, czy Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamdwienia uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. W tym kontek$cie nalezy rozwazy¢ zarzut Odwotujgcego sie,
iz Zamawiajgcy Scisle nie okreslit zakresu zamowienia (ilo$¢) oraz zazgdat skalkulowania
jednakowej ceny netto unieszkodliwiania kilku rodzajow odpadow, podczas gdy nie jest to
mozliwe ze wzgledu na réznice w stawce optaty marszatkowskiej i sposobie obliczenia
podatku VAT. W istocie Zamawiajacy ujat zakres zamdwienia w pewnych ramach,
okreslajac, ze ilos¢ odpaddw przeznaczonych do unieszkodliwiania bedzie wynosita okoto
65 000 Mg/rok. Jednakze jednoczesnie wskazat, ze nie bedzie to mniej niz 52 000 Mg/rok
i wigcej niz 78 000 Mg/rok oraz ze dziennie bedzie to maksymalnie 300 Mg. Ponadto, okoto
30% bedg stanowity odpady o kodzie 19 12 10, za$ 70% odpady o kodach: 19 08 01, 19 12
09, 1912 12, 20 03 99. W tych okolicznosciach, zadaniem Krajowej Izby Odwotawcze;j,
wykonawcy nie majg mozliwosci skalkulowania ceny oferty w sposob, ktéry zapewniatby im
okreslenie rentownosci przedsiewziecia. Gwarantowany jest co prawda minimalny poziom
sprzedazy, jednakze istotne jest, ze poziom ten nie odnosi sie do zadnego z czterech
rodzajow odpadow. W tych okolicznosciach nie sposéb wiec skalkulowaé¢ $redniej ceny
netto, jesli nie wiadomo jaka ilo§¢ odpaddw poszczegdinych rodzajéw miesci sie w wartosci
70% globalnej ilosci odpaddw. Zatgczniki do SIWZ w postaci pozwolen i decyzji, zdaniem
Krajowej Izby Odwotawczej, nie stanowig wystarczajgcego wskazania w tym zakresie. W
opinii Izby nieodzowne jest zatem podanie przez Zamawiajgcego, chociazby w przyblizonym
zakresie przedmiotowych ilosci, a w konsekwencji dokonanie zmiany tresci Ogtoszenia o
zamowieniu i SIWZ, zgodnie z przepisem art. 38 ust. 4 i 4a ustawy Pzp. Dodatkowym
uzasadnieniem dla dokonania zmiany jest fakt, Ze wykonawca posiadajgc decyzje ustalajgcg
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limity na unieszkodliwianie poszczegolnych rodzajow odpadéw, musi mie¢ pewnosc, ze
sporzgdzajgc oferte i ewentualnie realizujgc zamdwienie nie przekroczy przedmiotowych
limitdw. Ponadto, Wykonawca powinien mie¢ zagwarantowang mozliwo$¢ jednoznacznego
stwierdzenia, czy moze uczestniczy¢ w niniejszym postepowaniu. Tego wymaga zasada
réwnego traktowania i uczciwej konkurencii, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak wynika ze wzoru formularza oferty (pkt 1.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ),
Zamawiajgcy wymaga podania ceny jednostkowej netto i brutto unieszkodliwiania 1 Mg
odpaddw o kodach 19 08 01, 19 12 09, 19 12 12, 20 03 99. W tych okolicznosciach
Odwolujgcy sie podnosi, iz nie jest mozliwie wiasciwe skalkulowanie ceny z dwoéch
powodow. Po pierwsze, cena jednostkowa netto nie moze by¢ taka sama, ze wzgledu na
réznice w stawce optaty marszatkowskiej dla poszczegdinych rodzajéw odpaddéw. Po drugie,
takie obliczenie ceny skutkuje btednym obliczeniem podatku VAT, gdyz powinien by¢
obliczony od iloczynu ilosci odpadu i ceny netto oraz kwoty optaty marszatkowskiej. Krajowa
Izba Odwotawcza zwraca jednak uwage, ze Zamawiajgcy wyraznie wskazat na sposob
obliczenia ceny jednostkowej, z ktérego wynika, Ze na cene jednostkowg netto skiada sie
cena unieszkodliwiania 1 Mg odpaddw o wskazanych kodach i jest to cena bazowa oraz
opfata za korzystanie ze Srodowiska, ktérg nalezy przyja¢ w wysokosci 40 zt (jest to Srednia
optata za korzystanie ze $rodowiska obliczona na podstawie obowigzujgcych stawek zgodnie
z Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 6 czerwca 2007 r. zmieniajgcym rozporzadzenie
w sprawie optat za korzystanie ze srodowiska (Dz.U. Nr 106, poz. 723) dla ww. pieciu kodéw
odpadéw). Oznacza to, ze wykonawca w formularzu ofertowym zobowigzany jest wskaza¢
jedna cene za unieszkodliwianie wskazanych odpadéw, zas stawke optaty marszatkowskiej
ma przyja¢ w wysokosci okre$lonej przez Zamawiajgcego. Jednoznacznie z tego wynika, ze
tak skalkulowana cena bedzie stuzy¢ jedynie porownaniu ofert, w celu dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej. W tych okoliczno$ciach, fakt, iz wysoko$¢ optaty marszatkowskiej
ksztattuje sie na roznym poziomie w zaleznosci od rodzaju odpadu, nie ma zadnego
znaczenia, bowiem kazdy z wykonawcow przyjmie jg w wysokosci podanej przez
Zamawiajacego, a co wigcej nie stanowi ona istotnego czynnika cenotwérczego, z punktu
widzenia konkurencyjnosci, bowiem dla wszystkich wykonawcéw jest taka sama. Okreslenie
Sredniej optaty za przedmiotowg ustuge jest rowniez mozliwe, obliczajgc srednig
arytmetyczng. Z powyzszego wynika, ze intencjg Zamawiajgcego jest poréwnanie cen
jednostkowych unieszkodliwiania odpadéw o kodzie 19 12 10 oraz cen jednostkowych za
unieszkodliwianie pozostatych rodzajéw odpaddw. Poréwnanie zatem dwdch wielkosci
zadecyduje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Rozwigzanie takie jest jak najbardziej



dopuszczalne, bowiem umozliwia wiasciwe skalkulowanie oferty i sporzgdzenie ofert
poréwnywalnych.

Natomiast nie oznacza to, ze taki sposob obliczenia ceny spowoduje zanizenie
stawiki optaty marszatkowskiej i ewentualne reperkusje dla wykonawcy, bowiem w pkt 1.3
Zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy zamie$cit uwage, ze w rozliczeniach miesiecznych za
unieszkodliwianie odpad6w, optata za korzystanie ze Srodowiska bedzie przyjmowana w
wysokosci wiasciwej dla danego kodu odpadu wedtug obowigzujgcych stawek.

Rozwigzanie powyzsze zostato rowniez potwierdzone w § 3 pkt 4 projektu umowy
(Zatgcznik nr 4 do SIWZ). Przedmiotowa regulacja nie daje réwniez podstaw do twierdzenia,
ze Odwolujgcy sie bedzie ewentualnie narazony na niewtasciwe skalkulowanie kwoty
podatku VAT. Zamawiajgcy bowiem postanowit, ze ,warto$¢ brutto ustugi na miesiecznej
fakturze VAT bedzie obliczona wedtug wzoru:

Wartos¢ brutto = (C + O ) x M x stawka VAT jb s
gdzie:
C - cena jednostkowa bazowa netto unieszkodliwiania odpadéw o odpowiednim kodzie jb
O — optata za korzystanie ze Srodowiska wiasciwa dla danego kodu odpadu wedtug s
obowigzujgcych stawek zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 6 czerwca 2007
r. zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie optat za korzystanie ze Srodowiska
M — masa odpadéw wedtug karty przekazania odpadéw wystawionej zgodnie z wagg
Zamawiajgcego.”
Zatem, jak z powyzszego wynika, obliczenie kwoty podatku VAT, nastgpi wedtug takich
samych zasad, jak chce Odwotujacy sie i zgodnie z prawem.

W tych okoliczno$ciach, zachodzg podstawy do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z powyzszym mozna réwniez méwi¢ o ztamaniu
zasady, o ktdérej mowa w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Kolejny zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 23 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, opiera sie na twierdzeniu, Zze Zamawiajacy nie jest uprawniony do
zgdania, aby umowa konsorcjum zawierana przez wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o
udzielenie zamoéwienia wskazywata termin jej obowigzywania, nie krétszy niz termin realizacji
zamowienia. W istocie postanowienie powyzsze zawarte jest w tresci SIWZ (pkt 10.2, ppkt 8)
i w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej jest niedopuszczalne. Przepis art. 23 ust. 4 ustawy
Pzp daje Zamawiajacemu jedynie podstawe do Zgdania umowy konsorcjum i scisle
precyzuje, kiedy powyzsze zgdanie jest uprawnione. Przedmiotowa regulacja nie stanowi
jakiegokolwiek dodatkowego zabezpieczenia dla Zamawiajgcego, bowiem zgodnie z trescig
przepisu art. 141 ustawy Pzp, wykonawcy ci ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Ponadto,
wykonawcy ktdrzy nie przedstawig umowy nie mogg zosta¢ wykluczeni z postepowania, ani
nie stanowi to podstawy uniewaznienia postepowania, brak bowiem przedmiotowej

przestanki w przepisach art. 24 i 93 ustawy Pzp. Jednakze przedmiotowe postanowienie
stanowi uchybienie i powinno zosta¢ uchylone w trybie przepisu art. 38 ust. 4 i ustawy Pzp.

Powyzsze uchybienie, nie prowadzi jednak do wytgczenia zasady rownosci i uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). W okolicznosciach bowiem, w ktérych brak sankcji za
niespetnienie przedmiotowego zgdania, nie sposdb méwic, iz przez sformutowanie takiego
wymogu, ograniczono dostep do zamdwienia, czy tez preferowano jakiegokolwiek
wykonawce.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 42 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Odwolujgcy sie zdaje sie nie odréznia¢ przekazania ogtoszenia o zaméwieniu
do publikacji, zgodnie z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp od faktu opublikowania ogloszenia o
zamowieniu. Jak ustalita bowiem Krajowa Izba Odwotawcza, Zamawiajgcy w dniu 25
pazdziernika 2008 r. przekazat Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich
ogtoszenie o zaméwieniu, natomiast publikacja nastgpita w dniu 28 pazdziernika 2008 r.
Zatem wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, Zamawiajgcy nie miat obowigzku



udostepnienia SIWZ na stronie internetowej od dnia 25 pazdziernika 2008 r. Przeciwnie,
gdyby to uczynit, naruszytby przepis art. 42 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym brak
podstaw do twierdzenia, Zze Zamawiajgcy ztamat przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1, art.
7 ust. 1, art. 42 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na
podstawie przepisu art. 191 ust. 1, 1a oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nakazujgc zmiane tresci
SIWZ Izba oparta sie na regulacji przepisu art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze
Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w proteScie. Izba jest zatem
zwigzana zarzutami protestu, nie za$ jego zgdaniami (arg. a contrario z art. 191 ust. 3 zd. 1
Pzp, podobnie wyrok KIO z dnia 26.02.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/102/08).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.). Wobec braku przedstawienia rachunku przez
petnomocnika Odwolujacego sie, Krajowa lzba Odwotawcza nie przyznata kosztow
obejmujacych wynagrodzenie petnomochnika Odwotujgcego sie.

10
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvvieeviiieviine e

* niepotrzebne skreslic
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