Sygn. akt XIX Ga 560/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy’
w skladzie nastepujacym:

SSO Grzegorz YLLsina (spr.)
Przewéd n iczacy:Protokolant:g§0 Grazyna Jeziorowska
L. SSO Dariusz Chrapnnski
Sedziowie: sckr. sadowy Agnieszka Szwedura
Protokolant: Ppo rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2010 r. w Katowicach
sprawy z odwolania

Konsorcjum:

- Migdzygminnego Przedsigbiorstwa Gospodarki Odpadami i Energetyki
Odnawialnej MASTER Spoikki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Tychach

- Przedsigbiorstwa Uslug Komunalnych Spoiki z ograniczong

odpowiedzalnoscia w Tychach
przeciwko zamawiajgcenm ;

Zakladowi Uslug Komunahych w Mikolowie

przy udziale przystepujacego do postepowania po stronie zamawiajacego
AibaKkoserwis Spélki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Radzionkowie
0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez odwolyjacego :

Konsorcjum:

- Miedzygmnne Przedsigbiorstwo Gospodarki Odpadami i Energetyki
Odnawialnej MASTER. Spéiki z ograni cztnmg odpowiedzatoscia w Tychach

- Przedsigbiorstwo Ustug Komumalnych Spotka z ograniczong
odpowiedzaloscia w Tychach

od wy roku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych w Warszawie

Dnia 21 stycznia 201 A r



7. dnia 8 grudnia 20091 sygn. akt K10/UZP 1€51/09

1. oddala skarge;

2. zasadza od skarzacego Konsorcjum : Migdzygminnego Przedsigbiorstwa
Gospodarki Odpadami i Energetyki Odnawialnej MASTER Spolki

z ograniczong odpowiedzalnoscia w Tychach, Przedsiebiorstwa Uslug
Komunalnych Spéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w' Tychach na

rzecz zamawiajacego Zakladu Ustug Komunalnych w Mikolowie kwote
3.600 zt (trzy tysigce szeséset Zotych) tytulem koszow postepowania
skargowego:

3. zasadz od skarzacego Konsorcjum: Migdzygminnego Przedsigbiorstwa
Gospodarki Odpadami i Energetyki Odnawialnej MASTER Spoiki

z ograniczong odpowiedzialnoscia Tychach, Przedsiebiorstwa Uslug
Komumnalnych Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tychach na

rzecz przystepujacego do postgpowania po stronie zamawiajacego Alba
Ekoserwis Spotti z ograniczong odpowiedzialnoscia w* Radzionkowie
kwote 3.600 7t (trzy tysigce szeséset Zotych) tytulem kosztow
postepowania skarg UPCTn

Sygn. akt XIX Ga 560/09

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaklad Uslug Komunalnych w Mikotowie oglosit przetarg w
trybie ustawy o zamowieniach publicznych na ,,0dbidr 1 zagospodarowanie odpaddw'”’.
W przetargu wzieli udziat wykonawcey - konsorcjum Miedzygminnego
Przedsigbiorstwa Gospodarki Odpadami i Energetyki Odnawialnej “Master! spolki
7.0.0 1 Przedsiebiorstwa Uslug komunalnych sp. z.0.0 ( zwane dalej konsorcjum )
oraz Alba Ekoserwis sp. z 0.0 Oferte konsorcjum zamawiajacy odrzucit
stwierdzajac ,ze jest ona niezgodna z wymaganiami SIWZ, . Od tej decyzji
zamawiajgcego konsorcjum wnioslo protest , ktdrego zamawiajacy nie uwzglednit.
Jednoczesnie konsorcjum w Zlozonym protescie domagalo si¢ odrzucenia oferty
spotki Alba Ekoserwis twierdzac . ze oferta ta jest niezgoda ze SIWZ , gdyZ po
pierwsze wykonawca ten nie podat danych swojego podwykonawcy , u ktorego
zmierzat skladowac odpady , a po drugie wskazana przez wykonawce oplata
marszatkowska podana zostala w nieprawidlowej wysokosci . Zamawiajacy nie
uwzglednit protestu rowniez w tej czgsei . co skutkowalo wniesieniem odwolania do
Krajowej f2by Odwolawczej ( zwanej dalej KIO}.

Zaskarzonym wyrokiem KIO oddalila odwolanie obciazajac odwolyjacego
kosztami postgpowania .

KIO poczynila ustalenia faktyczne cytowane ponizej w zakresie istotnym dla
rozstrzygniecia sporu.

Zamawiajacy w SIWZ zazgdal wskazania w ofercie zakresu zmowienia ,
ktérego wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom infornujac ,ze



ewentualna zmiana podwykonawcy w trakcie realizacji zamowienie moze nastapic
tylko za zgoda zamawiajacego . Zmawiajacy zdefiniowat rowniez pojecie wykonawcy
jako kazda osobg trzecia , ktorej wykonawca zleci wykonanie jakiejkolwiek czynnosci
przy realizacji zamowienia , w tym takze podmiot , ktory bedzie unieszkodliwiat lub
zagospodarowywat odpady odbierane od wykonawcy. Zamawiajacy w czesci SIWZ
dotyczacej obliczenia ceny podal, +e cena oferty musi obejmowac wszystkie koszty ,
naleznosci publiczno-prawne i skiadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia .

Wskazat,ze w otoczeniu ceny jednostkowej za 1 tong odpadow w przypadku
zagospodarowania odpadow przez skladowanie natezy uwzgledniC stawke oplaty
marszalkowskiej za korzystanie ze srodowiska obowigzujacej na rok 2009 oraz ,ze
cena powinna uwzglednia¢ ewentualne ryzyko wynikajace z okolicznoscei , ktorych

nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili sporzadzania oferty i zawierania umowy. W
formularzu oferty dla kazdej czgsci zamdwienia wykonawcy mieli obowigzek podaé
cene jednostkowa w Zotych z podaniem stawki podatku VAT , oplate marszatkowska
( z dopiskiem jesli wystepuje') oraz iloczyn ceny jednostkowe;j brutto w Zotych oraz
ilosci odpaddéw whasciwej dla danej czesci zamdwienia . W projekeie urnowy
zamawiajacy przewidzial moziwos¢ zmiany ceny jednostkowej w latach nastgpnych
tylko w razie zmiany urzedowej oplaty za korzystanie ze Srodowiska i ze zmiana ta
moze by¢ wprowadzona w terminie nie krétszym niz dwa miesiace od dnia
podpisania aneksu. Te postanowienia zostang wprowadzane tylko w przypadku
zagospodarowania odpadéw poprzez skladowanie na skladowisku. Zamawiajacy
odpowiadajac na pytanie spolki Alba E ko serwis podat,ze , w formularzu ofertowym
mozna poda¢ wysokos¢ oplaty marszatkowskiej rowniez w sytuacji , gdy wykonawca
zamierza najpierw prowadzi¢ odzysk tych odpadow , przy czym nalezy podac
wysokos$¢ oplaty za odpad powstaly w wyniku prowadzenia odzysku przekazywany
na skladowisko odpadéw". Spolka Alba Ekoserwis Zozyla oferte wskazujac oplate
marszatkowska 61,50 zt. W formularzu wykonawca ten nie dokonat okreslen co do
tego , czy zamowienie wykona samodzielnie , czy razem z podwykonawcg i nie Zozyt
os$wiadczenia sporzadzonego wedlug wzoru - zalacznika nr 5 do SIWZ. Na stronie
63 oferty wykonawca zozyt oswiadczenie , ze odpady beda poddawane odzyskowi
na sortowni odpadoéw komunalnych bedacej jego wlasnoscig i zalaczyt decyzje -
pozwolenia na wytwarzanie odpadow.

W tak ustalonym stanie faktycznym KIO stwierdzita bezzasadno$¢ odwolania .
Zdaniem KIO nie potwierdzit si¢ zarzut bezprawnego odrzucenia oferty
odwoluyjacego, gdyz STWZ nie przewidywala mozliwosci skalkulowania ceny z
uwzglednieniem oplaty marszatkowskiej przewidzianej na rok 2010. W momencie
sporzadzania SIWZ zamawiajacy nie znajac wysokosci oplaty na rok 2010 musiat
wskazac jeden , wspolny dla wszystkich wykonawcow mechanizm wyliczenia ceny i
jej zmiany , co tez uczynit. Wobec brzmienia tresci SIWZ zaden z wykonawcow nie
byt upowazniony do przyjecia innego sposobu skalkulowania ceny . Wysokos¢ oplaty
marszalkowskiej podana zostala przez odwolyjacego w sposob swiadomy i
zamierzony , zatem poprawienie tej niezgodnosci na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy i potraktowanie jej jako omylki podlegajacej poprawieniu nie bylo
dopuszczalne ,,

Za bezzasadny umala KIO zaraut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Alba Ekoserwis z tego powodu , ze wykonawca ten nie podat wlasciwej oplaty
marszatlkowskiej dla odpadu o kodzie 200301. W ocenie skladu orzekajacego KIO
wskazanie przez spotke Alba Ekoserwis stawki w wysokosci 61,50 zt bylo prawidlowe
1zgodne z trescig wyjasnien udzielonych przez zamawiajacego. Wykonawca ten nie
wskazat w ofercie podwykonawcy, gdyz jako sposob zagospodarowania odpadow
wskazal ich odzysk we wlasnej sortowni . W wyniku zagospodarowania odpadéw o
kodzie 200301 przez odzysk powstang odpady o kodze 101212 przekazane
nastepnie na skladowisko . dla kt6rych whasciwa oplata marszakkowska wynosi
61,507 ,, KIO nie podzielila stanowiska odwolujacego , iz zagospodarowanie
odpadéw nalezalo rozumie¢ jako proces od momentu odbioru odpadow od
zamawiajacego az do ich unieszkodliwienia . Definicja legalna gospodarowania
odpadami nie stanowi ,, ze zagospodarowanie odpadu jest procesem polegajacym



na kolejnym poddawaniu odpadow zbieraniu . transportowi , odzyskowi i
unieszkodliwianiu , ale ze kazde z tych dzialan jest jednym ze sposobow
gospodarowania odpadami. Wykonawca wskazal jeden ze sposobow
zagospodarowania odpaddw, zatem zaoferowat ustuge zgodng z zamawiang.

72a bezzasadny uznany zostat rowniez zarzut , iz wykonawca Alba Ekoserwis
powinien poda¢ oplate marszatkowska w wysokosci 0 zt, gdyz odwolujacy pomingt
tres¢ wyjasnien zamawiajacego , z ktorych wynika ze wykonawca miat prawo
wskaza¢ wysokos¢ oplaty marszatkowskiej powstalych w wyniku zagospodarowania
odpadow przez odzysk .

KIO nie podzielita rowniez pogladu odwolujacego co do istnienia podstaw
odrzucenia oferty spolki Alba Ekoserwis na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustarwy Pzp
stwierdzajac ,ze brak wskazania podwykonawcy odpowiada przyjetemu przez
wykonawce a dopuszczonemu przez zamawiajacego sposobowi zagospodarowania
odpadow , Konsekwencja odrzucenia przez zamawiajacego oferty odwolijacego
bylo uniewaznienie postgpowania w czesciach , co do ktdrych nie bylo oferty
niepodlegajacej odrzuceniu .

W skardze od tego wyroku odwolyjace si¢ konsorcjum domagalo si¢ zmiany
wyroku uwzglednienia odwolania oraz zasadzenia od zamawiajacego kosztow
procesu. Skarga oparta zostalo na nastgpujacych zarzutach :

1. naruszenie art. 7 w zw. z art. 24 ust 2 pkt 2 oraz aft. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp polegajace na naruszeniu obowigzku rdwnego traktowania wykonawcow
poprzez nieuwzglednienie odwolania w zakresie wykluczenia z postepowania spolki
Alba Ekoserwis 1 odrzucenia jej oferty pomimo tego , iz:

-uczestnik nie wskazat w ofercie podwykonawcy , chociaz oswiadczyt ,ze
bedze skiadowat odpady , w konsekwencji czego oferta jest niezgodna z STWZ,

-uczestnik wskazat w ofercie stawke oplaty marszatkowskiej w wysokosci
61,50 z nalezng za skladowanie odpadéw o kodzie 191919. ktéra dotyczy¢ ma
calosci odpadéw odbieranych od zamawiajacego , co jest rOwnoznaczne ze
Zlozeniem nieprawdziwych nformacji,

2. mnaruszenie art. 7 w zw. z eart. 87 ust 2 pkt 3 iart. 60 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajace na naruszeniu obowigzku zachowania uczciwej konkurenciji poprzez
nieuwzglednienie odwolania w zakresie powtornej oceny ofert , przywrdcenia oferty
skarzacego 1 wyboru jego oferty oraz uniewaznienia postgpowania w czesciach
okreslonych w SIWZ numerami I1JI1,V 1 VI poprzez nie poprawienie w ofercie
skarzcego omylki powodujacej niezgodnos¢ oferty z warunkami STWZ.

Zamawiajacy 1 przystepujacy po jego stronie wykonawca domagali si¢
oddalenia skargi . Ponadto Przystepujacy wykonawca domagat sic w pierwszej
kolejnosci odrzucenia skargi zarzucajac ,ze nie otrzymat od skarzacego jej odpisu .

Sad Okrggowy zwazyt co nastgpuje.

Stan faktyczny sprawy byt poza sporem, zatem prawidlowe ustalenia
poczynione przez KIO Sad umaje za swoje . Sad podziela rowniez w calej
rozcigglosci argumenty zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
podwazajace zasadnos¢ podnoszonych w odwolaniu zarzutow.

Pierwszy z zarzutow skargi dotyczyt kwestii niewskazania w ofercie
wykonawcy - Alba Ekoserwis sp. z 0. o osoby podwykonawcy. Ponad prawidlowe
wywody KIO w tym zakresie wskaza¢ nalezy , ze skoro wykonawca wskazat w
ofercie na przewidziany w przepisach prawa i akceptowany przez zamawiajacego
sposob zagospodarowania odpadow poprzez ich odzysk we wilasnej sortowni, to tym
sanmym nie miat obowigzku wskazywania jako podwykonawcy odbiorcy odpaddw



wytwarzanych w procesie odzysku , gdyz tak powstate odpady nie sa juz odpadami
tozsamymi z tymi . ktore sg odbierane od zamawiajgcego . Nawet zatem przy
zalozeniu .ze cz¢$¢ odpadow ostatecznie trafi na sktadowisko , nie mozna bylo
wymaga¢ od wykonawcy wskazania podwykonawcy. ZauwazyC tez nalezy , Ze
wbrew zarzutom skargi wykonawca nie oswiadczyt w ofercie ,ze bedzie skladowat
odpady odbierane od zamawiajacego . Samo wskazanie oplaty marszatkowskiej nie
stanowi oswiadczenia o sposobie zagospodarowania odpadéw. Oplate ta
wykonawca wskazat sugerujac sie odpowiedzia zamawiajacego na zadane w tym
zakresie zapytanie 0 mozliwos¢ jej wkalkulowania w ceng . Racje ma skarzacy , ze
nie jest mozliwe uzyskanie odpadow o kodzie 191919 w samej ilosci co ilos¢
odpadéw odebranych od zamawiajacego , co sugeruje kalkulacja ceny jednostkowe;j
z uwzglednieniem oplaty marszatkowskiej 61,50 7zt dla calosci odpadow . Zauwazyé
jednak nalezy , Ze formularz ofertowy byt tak skonstruowany . ze nie bylo moziwosci
wskazania oplaty marszatkowskiej w inny sposob . Trudno zatem czyni¢ zarzut z
tego powodu wykonawcy , skoro ani tres¢ SIWZ anr tres¢ odpowiedzi na zapytanie
wykonawcy nie byly przedmiotem protestu . Z tej przyczyny zarzut skargi .
sformuowany jako naruszenie obowigzku rownego traktowania wykonawcow a
omaczony numerem 1 , Sad uznat za chybiony.

Zaraut oznaczony numerem 2 sprowadzat sie do tezy , ze wskazanie przez
skarzacego niezgodnie ze SIWZ oplaty marszatkowskiej na rok 2010 by to ornyika
podlegajaca poprawieniu przez wykonawce w rozumieniu art. 07 ust.2 pkt 3 Pzp .
Réwniez i w tym zakresie Sad podziela w pelni wnioski KIO . Nie mozna uzac za
omylke przemyslanej , $wiadomej kalkulacji wykonawcy 1 zmienia¢ wbrew jego woli
wysokosci zaoferowanej przez niego ceny , bedacej istotng czescig oferty . Skoro
zatem oferta skarzacego nie odpowiadala wymogom SIWZ . to podlegala ona
odrzuceniu z dalszymi konsekwencjami w postaci uniewaznienia przetargu w czgsci,
w ktorej nikt nie Zozyt prawidlowej oferty. Catkowicie chybione jest powolanie si¢
skarzacego na naruszenie obowigzku zachowania uczciwej konkurencji, skoro nie
wskazywat on na czym polegala ta nieuczciwosé.

Z tych przyczyn bezzasadna skarga podlegala oddaleniu na podstawie art.
100 ust.2 ustawy Prawo zamdwien publicznych .

Sad nie uwzglednil wniosku spotki Alba Ekoserwis o odrzucenie skargi z
powodu nietforgczenia odpisu skargi przystepujacenmu wykonawcey . Sad podziela

poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy w uchwale z 24.D2.2009r. syen. 111 CZP
147/03  (publ. OSNC 2000/12/167 ) , wedlug ktorego ,,w razie wniesienia za

posrednictwem Prezesa Urzgdu ZamowieP Publicznych do sadu okregowego skargi
na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej, skarzacy nie przesyla jej odpisu
wykonawcy, ktory zglos# przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
przeciwnika skargi'".

O kosztach postepowania Sad orzekt po miysli art. 96 k.p.c wyrazajacego
zasade odpowiedzialno$ci za wynik procesu i zasadzit od skarzacego jako
przegrywajacego spor koszty zastgpstwa procesowego poniesione przez pozostalych
uczestnikOw postepowania .
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