Sygn. akt: KIO 2037/13

WYROK

z dnia 5 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2013 r. przez
Odwotujacego — CTL Maczki — Bér SA w Sosnowcu, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — TAURON Wytwarzanie S.A. w Katowicach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu TAURON Wytwarzanie S.A.
w Katowicach zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, poprzez
dopuszczenie w Rozdziale | Instrukcja dla wykonawcow pkt XX tego dokumentu -
w odniesieniu do wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego - mozliwosci tacznego wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganych uprawnien do realizacji
przedmiotu zaméwienia w postaci pozwolen administracyjnych oraz decyzji
potwierdzajacych uprawnienia do realizacji przedmiotu zamoéwienia i spetnienia
statusu ,,posiadacza odpadoéw” o kodzie, na ktéry sktadana jest oferta (Rozdziat I, pkt
XX ust 2 pkt a) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), oraz wymagan
dotyczacych ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamoéwienia (Rozdziat I, pkt XX ust 2 pkt c, tiret 2)
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia);



2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - TAURON Wpytwarzanie SA
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — CTL
Maczki — Bér SA w Sosnowcu, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - TAURON Wytwarzanie SA w Katowicach, na rzecz
Odwotujgcego — CTL Maczki — Bor SA w Sosnowcu, kwote 18 854 zt 00 gr
(osiemnastu tysiecy osmiuset piecdziesieciu czterech ztotych, zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



KIO 2037/13
UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,Odbidr i gospodarowanie mieszaning popiotow lotnych
z wegla i ubocznych produktdw odsiarczania spalin metodg pdtsuchq o kodzie odpadu 10 01
82 w TAURON Wytwarzanie Spotka Akcyjna - Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie
oraz odbior i gospodarowanie zuzlem o kodzie odpadu 10 01 01 w TAURON Wytwarzanie
Spotka Akcyjna - Oddziat Elektrownia Jaworzno Il w Jaworznie i w TAURON
Wytwarzanie Spotka Akcyjna — Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie” z zastosowaniem
przepisobw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, wymaganych
przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2013 r., a w dniu 9 sierpnia 2013 r. Zamawiajgcy zamiescit na
swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Il. Odwotujacy ztozyt odwotanie wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia (SIWZ), zarzucajac naruszenie:

1) art. 23 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 1) oraz art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty
przez kilku wykonawcéw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia od
posiadania okreslonych w SIWZ uprawnien przez kazdego z tych wykonawcéw, co
stoi w sprzecznosci z art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, co
uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert przez konsorcjum wykonawcéw zdolnych
do realizacji zamowienia zgodnie z jego opisem, a tym samym narusza fundamentalne
zasady prawa zamowien publicznych, tj. zasade zachowania uczciwej konkurenciji i

rownego traktowania wykonawcow.

2) art. 23 ust. 1, art.22 ust. 1 pkt 4) oraz art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty
przez kilku wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia od
posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci przez kazdego z tych wykonawcéw, co stoi w sprzecznosci z art. 23 ust. 1



ustawy Prawo zamowien publicznych, co uniemozliwia ztozenie w postepowaniu ofert
przez konsorcjum wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia zgodnie z jego
opisem, a tym samym narusza fundamentalne zasady prawa zamowien publicznych,

tj. zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

3) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt. 3 i ust. 2 pkt. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poprzez nie opisanie przedmiotu zamédwienia w sposéb jednoznaczny, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, na skutek nie
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, a polegajacy na nieokresleniu gwarantowanego w catym okresie
trwania umowy minimalnego poziomu przekazywanych przez Zamawiajgcego
Wykonawcy odpadéw w ramach kazdego zadania zamoéwienia; co skutkuje
przerzuceniem catego ryzyka gospodarczego zwigzanego z zamoOwieniem na
Wykonawce i stworzeniem skrajnej nieekwiwalentnosci  Swiadczen, a takze
niemoznoscig przygotowania i ztozenia oferty postepowaniu, gdyz nie zostaty

okreslone warunki stanowigce podstawe skalkulowania oferowanej ceny.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu;

1) zmiany Specyfikacji - Rozdziatu | (Instrukcja dla Wykonawcéw) pkt XX (,Warunki
udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw”) ust. 3 w ten sposob, ze w przypadku Wykonawcow wspoéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia warunki opisane w ust. 2a oraz 2c tiret
drugi Wykonawcy wspolnie ubiegajacy o udzielenie zamdéwienia mogq spetniac
tacznie;

2) okresleniu w tresci Specyfikacji gwarantowanego w catym okresie trwania umowy
minimalnego poziomu przekazywanych przez Zamawiajagcego Wykonawcy odpadéw
w ramach kazdej czesci zaméwienia, a tym samym zmiane Specyfikacji - § 1 ust. 5
Rozdziatu V (,Wzér umowy dla Czesci I”) oraz § 1 ust. 6 Rozdziatu V (,Wz6r umowy
Czesc II” oraz ,Wz6r umowy Czes¢ IlI”) w ten sposéb, iz zrzeczenie sie roszczen
Wykonawcy zwigzanych z ilosciami odpadéw przekazanych do zagospodarowania
oraz w zwigzku z kwotami wskazanymi w umowie nie bedzie obejmowaé gwaranciji

Zamawiajacego do wykonania uméw na minimalnym, gwarantowanym poziomie.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst nastepujaca argumentacie:

W zakresie wymogu legitymowania sie posiadaniem uprawnien przez wszystkich
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, formutujac wymogi, jakie
muszg spetnia¢ cztonkowie konsorcjum, zamierzajacy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamOwienia, Zamawiajacy zazadat, by kazdy z czionkéw Konsorcjum posiadat:
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,Odpowiednie uprawnienia do realizacji przedmiotu zamdwienia, tj. pozwolenia
administracyjne oraz wszystkie wtasciwe decyzje potwierdzajace uprawnienia do realizacji
przedmiotu zamdwienia i spetnienia statusu ,posiadacza odpaddéw” o kodzie odpadu, na
ktory sktadana jest oferta, w zakresie gospodarowania odpadami, okre$lone w ustawie z dnia
14.12.2012 r. 0 odpadach (Dz. U. 2013 r. poz. 21 z pOzniejszymi zmianami)”.

Uzaleznienie mozliwosci ztozenia oferty przez kilku wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia od posiadania okreslonych uprawnien przez
kazdego z tych wykonawcdw, nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, a jedynie stanowi wymdg ograniczajacy konkurencje. Nie mozna sie
bowiem zgodzi¢ z Zamawiajacym, ze uzasadniony jest wymoég posiadania przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia zezwoleniami, o ktérych
mowa powyzej. Dla oceny przedmiotowej sprawy zasadnicze znaczenie ma tres¢ i cel art. 23
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry dopuszcza mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie
przez wykonawcéw o udzielenie zamodwienia publicznego. Istota tego przepisu jest
umozliwienie udzialu w postepowaniu wykonawcom, kitérzy samodzielnie nie spetniajg
warunkéw udziatu w postepowaniu, natomiast dzieki potgczeniu swojego potencjatu, sg
w stanie ubiegac¢ sie 0 zamowienie i da¢ rekojmie jego nalezytej realizacji. Zgodnie ust. 3
przywotanego powyzej przepisu, przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze
konsorcjum biorace udziat w postepowaniu, co do zasady winno by¢ traktowane -
w odniesieniu do warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Prawo
zamowien publicznych - jak jeden podmiot dysponujacy okreslonym potencjatem w zakresie
technicznym, kadrowym, wiedzy i do$wiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej, na
ktory sktada sie potencjat poszczeg6inych cztonkéw konsorcjum. Tylko wéwczas zachowany
zostanie sens przepisdbw dopuszczajacych wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamdwienia,
a interpretacja przeciwna podwazataby ratio legis art. 23 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Podkresli¢ nalezy, ze konsorcjum jest wazng instytucjg zapewniajaca uczciwg
konkurencje. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalit sie poglad, zgodnie
z ktorym  kryteria  kwalifikacji wykonawcow powinny by¢ niedyskryminacyjne,
nieograniczajace konkurencje (tak KIO w wyroku z dnia 3 kwietnia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 250/08). Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, jak i stanowiskiem
prezentowanym w doktrynie (m.in. tak Jézef Edmund Nowicki, ,Wspdlne ubieganie sie
0 udzielenie zamdwienia”. Zamowienia publiczne Doradca, nr 10/2007, s.36), w przypadku
ustanowienia przez zamawiajgcego warunku posiadaniach odpowiednich uprawnien
(o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych), przyjaé nalezy,
ze wystarczajace jest wykazanie spetnienia danego warunku przez tego z czionkow



konsorcjum, ktéry bedzie faktycznie realizowat cze$¢ zamédwienia, do ktdérej wykonania
wymagane jest posiadanie uprawnien ustawowych (wyrok KIO z dnia 18 maja 2010 r., sygn.
akt | KIO/UZP 786/10) Z uwagi na zroznicowany charakter obowigzkéw przysztego
wykonawcy Zamowienia, mozliwy bytby taki podziat tych obowigzkéw pomiedzy cztonkow
konsorcjum, by wystarczajace byto posiadanie stosownych zezwolen przez co najmniej
jednego z wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, a zatem ze
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia spetniali ten wymaog tacznie.
Wymog ten jest nieproporcjonalny, w zwigzku z czym uznac¢ nalezy, ze narusza on zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, uniemozliwiajac tym
samym ztozenie w postepowaniu oferty przez Odwotujgcego (tj. konsorcjum wykonawcéw
zdolnych do realizacji zamdwienia zgodnie z jego opisem). Z przepisu art. 23 ust.3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. wynika, ze kazdy z cztonkéw konsorcjum jest traktowany jako
wykonawca, z tg jednak roznica, ze konsorcjanci sktadaja wspdélny wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz oferte, natomiast wymédg spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu odnosi sie do konsorcjum jako catosci, a nie do poszczegolnych
konsorcjantow (wyroki Zespotu Arbitréw: z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/O-|
144/07; z dnia 26 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0O-2136/06).

Wymog posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej przez wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia Zamawiajacy, zadajac od
Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia posiadania przez kazdego
z tych Wykonawcow ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, réznicuje wykonawcow
wystepujacych wspdélnie od podmiotow startujgcych samodzielnie, na niekorzys¢ tej
pierwszej grupy. Takie podejscie Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z zasadg zachowania
uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie
ze stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie, ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia, potencjat finansowy konsorcjantéw moze by¢ badany tacznie
(wtasnie celem powstania konsorcjéw jest wspdlne postugiwanie sie posiadanym przez
uczestnikbw konsorcjum potencjatow technicznych i finansowych), a wiec mozliwosé
sumowania potencjatu obejmuje réwniez postugiwanie sie polisg ubezpieczeniowa (podobnie
jak mozna np. sumowac¢ zdolno$¢ kredytowg czy posiadane $rodku poszczegdlnych
konsorcjantow).(...) Zatem mozliwos¢ ztozenia polisy na wymagang przez Zamawiajgcego
kwote przez tylko jednego z uczestnikédw konsorcjum wynika wprost z przepiséw” (wyrok
KIO z dnia 02.09.2009 r., KIO/UZP 1085/09). Podobne stanowisko zaprezentowano
w wyroku z dnia 13 sierpnia 2009 r. (KIO/UZP 993/09), w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza
uznata, ze ,w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia,

w stosunku do zadnego z wykonawcow nie mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia (....)



Natomiast, jesli chodzi o warunki okreslone w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w przypadku konsorcjum, mogg by¢ spetnione taczcie przez tych wykonawcéw.
Wynika to z istoty wsp6lnego ubiegania sie o0 zamowienie przez wykonawcow i tworzonych
w tym celu konsorcjow. Dlatego tez potencjaty, zarébwno techniczny i osobowy, jak
i ekonomiczny i finansowy poszczegdélnych cztonkéw konsorcjum podlegajg sumowaniu.
W zakresie ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej wystarczajace byto zatem, aby
jeden z uczestnikdw konsorcjum posiadat wymagane ubezpieczenie, na zgdang sume.
W tym bowiem przypadku mamy do czynienia z zgdanym dokumentem na potwierdzenie
spetniania warunku, czyli potencjalnej zdolnosci finansowej wykonawcy do realizacji
zamdwienia, a nie z koniecznoscig posiadania ubezpieczenia OC przez wykonawce, ktory
bedzie realizowat zaméwienie w trybie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
niezaleznie od tego, czy jest to wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie o zamowienie, czy
tez sg to wykonawcy sktadajacy oferte wspo6ing”. W orzeczeniu z dnia 23 lipca 2010r. (KIO
1432/10) sktad orzekajacy podzielit dominujace w orzecznictwie stanowisko, iz spetnienie
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej powinno by¢ w stosunku do wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia oceniane tacznie. Podkreslic bowiem nalezy, ze
,zaakceptowanie odmiennego pogladu prowadzitoby do znacznego zwielokrotnienia
wymogoéw (w niniejszej sprawie posiadanie ubezpieczen na kwoty wielokrotnie wieksze)
postawionych wobec konsorcjum w stosunku do wymogu stawianego wykonawcy
ubiegajacemu sie samodzielnie o udzielenie zamdwienia, co zas bytoby nie do pogodzenia
z zasadg réwnosci wyrazong w art. 7 p.z.p.” . Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze z samej
natury konsorcjum wynika prymat zasady taczenia potencjatéw, albowiem konsorcjum
zawigzywane jest wtasnie w celu taczenia potencjatu technicznego, osobowego,
ekonomicznego i finansowego wykonawcdw, ktdrzy samodzielnie nie sg w stanie wykazaé
spetnienia pozytywnego warunku udzialu w postepowaniu. Z punktu widzenia
zamawiajgcego nie jest istotna wysokos¢ sumy gwarancyjnej ubezpieczen poszczegodinych
wykonawcow, poniewaz odpowiedzialnos¢ wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie

0 zamowienie jest solidarna,

W zakresie zaniechania wskazania przez Zamawiajacego gwarantowanych
minimalnych ilosci odpadéw Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
wiec takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktére pozwoli Wykonawcom uksztattowanie

tresci ztozonych ofert w sposéb maksymalnie precyzyjny. W sytuaciji, kiedy, jak w niniejszym



postepowaniu, jedynym kryterium oceny ofert jest cena, opis przedmiotu zamdwienia
powinien przez wystarczajaca precyzje zapewnia¢ Wykonawcom mozliwos¢ oszacowania
tejze ceny w sposob mozliwie wolny od zatozen opartych jedynie o wiasne domysty, jako. ze
cena niezawierajgca posrod swych elementéw kosztu niedajacych sie oszacowacé ryzyk jest
z natury rzeczy korzystniejsza takze dla Zamawiajgcego. W doktrynie przedmiotu wskazuje
sie, iz opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie
oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikbw wptywajacych na nia.
Decydujaca dla oceny poprawnosci sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia powinna by¢é
perspektywa wykonawcy. Jesli podany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoéwienia
nie pozwala Wykonawcy jednoznacznie okresli¢ ceny, uzna¢ nalezy, iz opis nie zostat
przygotowany prawidtowo (M. Stachowiak [w:] Prawo Zamoéwien Publicznych. Komentarz.
ex 2007.) W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19.05.2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
787/10) wskazano, iz artykut 29 ust. 1 p.z.p, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku
wyczerpujacego i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia tylko dlatego, ze nie jest on
w stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktéw. Izba wskazata takze, w
wyroku z dnia 17.12.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1406/08), ze doktadne opisanie przedmiotu
zamoOwienia umozliwia wykonawcom prawidtowe skalkulowanie ceny oferty , bez narazenia
sie na ewentualne straty. Opisanym wyzej wymogom nie sprostat Zamawiajacy ksztattujac
tres¢ SIWZ w niniejszym postepowaniu. W tresci SIWZ W Rozdziale | (Instrukcja dla
Wykonawcow) pkt VI (,Termin wykonania zamoOwienia”) Zamawiajacy przewiduje, ze
przedmiot umowy bedzie wykonywany przez okres 12 miesiecy od daty zawarcia umowy,
wskazujac réwniez szacunkowe ilosci odpadu przeznaczonego do zagospodarowania
w okresie umowy (Rozdziat Ill — Opis przedmiotu zamdwienia Czes¢ techniczna SIWZ dla
Czesci |, ust.2b ; Rozdziat IlI- Opis przedmiotu zamdwienia Czes¢ techniczna SIWZ dla
Czesci ll, ust.l; Rozdziat 1ll- Opis przedmiotu zamowienia Czes¢ techniczna SIWZ dla Czesci
[, pkt I, ust. la). Jednoczesnie w Rozdziale V (,Wz6r umowy”) w § 1 ust. 5 (Czes¢ 1), § 1
ust.6 (Czesc Il i Czes¢ IlIl) Zamawiajacy zastrzega, ze Wykonawcy nie przystugujg zadne
roszczenia zwigzane z ilosciami odpaddéw przekazanych do zagospodarowania, ani tez
w zwigzku z kwotg wskazang w umowie. Podstawg rozliczenia z Wykonawcg za realizacje
umowy sa ceny jednostkowe za odbiér 1 Mg odpadéw i faktycznie przekazane do
zagospodarowania ilosci odpadéw - kazdorazowo zadysponowane przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy podkresla, ze llosci odpadéw wskazane w umowach i zatgcznikach do nich
oraz kwoty umowy majg charakter wytgcznie szacunkowy (orientacyjny) i nie stanowig
zobowigzania Zamawiajacego do przekazania Wykonawcy w/w ilosci odpadoéw do
zagospodarowania, a w konsekwencji finansowej realizacji umowy do wysokosci kwoty
wskazanej w umowach. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy nie przewiduje roszczenia

odszkodowawczego Wykonawcy w przypadku, gdy suma $wiadczen bedzie nizsza od
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wartosci kontraktu. Z uwagi na koniecznosé ponoszenia przez Wykonawce statych kosztow -
zwigzanych z realizacjg kontraktu - niezaleznych od ilosci wybranego odpadu, brak gwarancji
ilosci minimalnej uniemozliwia przeliczenie tych kosztébw na cene jednostkowag tj. zi/Mg.
W rezultacie, Wykonawca kalkulujac cene, nie majgc podanych minimalnych ilosci
zamoOwienia i nie mogac opiera¢ sie w petni na podawanych jedynie orientacyjnie srednich
ilosciach odpadow, musi abstrakcyjnie zaktadac, ze rzeczywiste zlecenie Zamawiajgcego
bedzie wynosi¢ x ilosci odpadéw w czasie trwania catej umowy i w poszczegdlnych
okresach rozliczeniowych. Cena jednostkowa bedzie zatem pochodng subiektywnie
zaktadanego przez danego Wykonawce, a nie wynikajacego z opisu przedmiotu zamowienia
rozmiaru swiadczenia. Tym samym kazdy z Wykonawcow moze przyja¢ inne zatozenia.
Zgodnie za$ z zasadami z p.z.p. kryteria co do przedmiotu zamdwienia powinny byc¢
jednakowe dla kazdego Wykonawcy i jasno wynika¢ z opisu. Tylko precyzyjne okreslenie,
jakie minimalne ilosci odpaddéw beda przedmiotem ustugi w danym okresie rozliczeniowym,
pozwoli wszystkim uczestnikom postepowania przetargowego, na przyjecie jednakowych
zatozen wyjsciowych do ustalenia ceny ofertowej. Okreslenie minimalnego progu realizacji
zamoéwienia nie stwarza przy tym dla Zamawiajgcego zagrozenia, ze Wykonawca kierujac
tym, nie bedzie w stanie wypetni¢ petnego zakresu umowy, gdyz oczywistym jest co oznacza
poziom ,minimalny” oraz ze Wykonawca musi by¢ przygotowany do realizacji petnego
przedmiotu umowy. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 r.
(KIO/UZP 33/07) orzekta, iz Zamawiajacy okreslit tylko gorng granice swojego zobowigzania,
nie okreslajagc nawet minimalnej ilosci czy wartosci, ktéra na pewno wyda na potrzeby
realizacji zamowienia. Taki sposéb okreslenia przedmiotu zamodwienia nie spetnia wymogow
art. 29 ust. 2 p.z.p., ktéry nakazuje, aby przedmiot zaméwienia byt opisany w sposéb
wyczerpujacy i konkretny. Zamawiajgcy zastosowat praktyke handlowa, ktéra pozostawia
wykonawce w niepewnosci co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy,
oraz uniemozliwia wtasciwg kalkulacje ceny umownej. W efekcie na wykonawce zostaje
przerzucone cate ryzyko gospodarcze kontraktu, co z kolei stoi w sprzecznosci z zasada
rébwnosci stron umowy. Stworzona przez Zamawiajgcego sytuacja, wprowadza nie tylko
nierbwnos¢ Wykonawcow (wymaga bowiem, aby Wykonawca sam dokonat okreslania
istotnych warunkédw zamowienia), ale nadto stwarza catkowicie nierbwng relacje
Zamawiajacy -Wykonawca. Jesli bowiem przyjete zostanie, ze w czasie realizacji kontraktu
Zamawiajacy przed dtugi okres czasu nie bedzie w ogoéle sktadat zleceh odebrania odpadéw
lub tez, ze nie ztozy ich w ogdle, to Wykonawca nie otrzyma zadnej zaptaty, a bedzie musiat
pokry¢ wszystkie koszty, tak jakby Swiadczyt petnowartosciowg ustuge, jednoczesnie nie
mogac liczy¢ na pokrycie kosztéw z innych zrodet, gdyz state zaangazowanie potencjatu
w realizacje tego kontraktu, uniemozliwia réwnoczesne swiadczenie ustug wobec innych

podmiotow. Oczywiscie celem postepowania przetargowego, jest wytonienie wykonawcy,
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ktéry na najkorzystniejszych dla Zamawiajacego warunkach zrealizuje przedmiot
zaméwienia. Jednak na wzgledzie nalezy mie¢, ze w zakresie nie uregulowanym w ustawie
Prawo zaméwien publicznych do relacji miedzy stronami zastosowanie znajdujg przepisy
kodeksu cywilnego. | tak zgodnie z art. 354 § 2 k.c, wierzyciel powinien wspotdziataé
z dtuznikiem w wykonaniu zobowigzania zgodnie z jego trescig i w sposéb odpowiadajacy
jego celowi spoteczno- gospodarczemu oraz zasadom wspétzycia spotecznego, a jezeli
istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom.
Tym samym wierzyciel nie moze stwarza¢ sytuacji, w ktorej dtuznik zaangazuje sie
catkowicie w realizacje zobowigzania, a wierzyciel nie stworzy mu realnej mozliwosci na
spetnienie Swiadczenia, a wiec réwniez na uzyskanie podstawy do otrzymania
wynagrodzenia. Zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Tym samym zamawiajacy zastaniajgc sie
ustawag p.z.p. nie moze wykorzystywa¢ szczegdlnych uprawnien, jakie mu ona daje, do
budowania stosunku prawnego, w ktérym dochodzi do ustalenia razaco nieréwnych relacji
miedzy Stronami. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz $wiadczenia stron powinny by¢
ekwiwalentne, o ile z woli stron wyraznie nie wynika nic innego (np. che¢ obdarowania).
Zgodnie z art. 487 § 2 k.c. umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki
sposbb, ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem sSwiadczenia drugie;.
Z zatozenia umowa, ktéra ma zosta¢ zawarta w wyniku przedmiotowego przetargu
kwalifikowana powinna by¢, jako umowa wzajemna (Wykonawca spetni okreslong ustuge, za
ktérg ma otrzymac oznaczone wynagrodzenie). Na tle uméw wzajemnych nie dopuszczalne
jest wprowadzanie, postanowien, ktére godzitby w zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 29 listopada 2009 r., sygn. 1 ACa 1026/2005;
poréwnaj tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2004 r., sygn. Il CK 739/2004).
Wykonawca jest swiadomy, ze przystepujac do przetargu, oraz zawierajgc umowe, ponosi
okreslone ryzyko gospodarcze - gdyz jest ono wpisane w jego dziatalno$¢. Jednakze
catkowicie nieuzasadnione jest twierdzenie, iz prawidtowa (w Swietle przepiséw k.c. i ustawy
Prawo zamowien publicznych) jest sytuacja, w ktorej jeden uczestnik stosunku prawnego
wykorzystujac swojg uprzywilejowang pozycje ksztattuje go tak, aby zdjac z siebie wszelkie
ryzyko (w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie ponosi zadnego ryzyka), natomiast

przerzuci¢ go na kontrahenta.

lll. Zamawiajacy ztozyt w dniu 5 wrzesnia 2013 r. odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego
oddalenie.

10



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu jak réwniez moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw ustawy, jesli nie zachodzi obiektywna niemozliwos¢ uczestnictwa tego
wykonawcy w postepowaniu. Nie stanowi przeszkody dla uznania, ze wykazane zostato
posiadanie przez Odwotujgcego przestanek materialnoprawnych, podniesienie zarzutow
dotyczacych niedopuszczenia wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
tacznie przez kilku cztonkéw konsorcjum fakt, ze Odwotujacy w postepowaniu odwotawczym
wystepuje samodzielnie, a nie w ramach konsorcjum. Na obecnym etapie, dochodzenie
formy, w jakiej Odwotujacy bedzie ubiegat sie o zamdwienie (samodzielnie, czy wspoélnie
z innymi wykonawcami) jest przedwczesnym, skoro ta zalezy od ksztattu stawianych
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie sposéb wymagac¢, by wykonawca juz teraz
deklarowat (i tak wystepowat w postepowaniu odwotawczym) porozumienie z innym lub
innymi wykonawcami, nawet jesli kwestionuje te postanowienia SIWZ, ktére referujg do

wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne.

Il. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotfania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone
naruszenie przepisOw ustawy, kitdére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, z nastepujacych

powoddw:
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[1]- W zakresie zarzutow dotyczacych postawienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadania wymaganych uprawnien (pozwolen i decyzji administracyjnych)
— w sytuacji dotyczacej wspolnego ubiegania sie 0 zamdwienie przez dwéch lub wiecej
wykonawcoéw, by tego rodzaju decyzje i porozumienia posiadat kazdy z wykonawcéw:

Bezspornym jest, ze Zamawiajacy w zakresie spornego warunku udziatu
w postepowaniu wymaga, by kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 zamowienie
publiczne posiadat komplet wymaganych pozwolen i decyzji administracyjnych. W SIWZ,
w Rozdziale | Instrukcja dla wykonawcow, pkt XX Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw w ust. 3 Zamawiajacy podat bowiem:
W przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia warunek
opisany w ust. 2a oraz warunek opisany w ust. 2c tiret drugi musi spetniac kazdy
z Wykonawcdw, a warunki opisane w ust. 2b i 2c tiret pierwszy mogg spetniac tgcznie’.

W ust. 2a pkt XX méwi sie 0 wymaganych pozwoleniach i decyzjach administracyjnych,
zas$ ust. 2c tiret dwa — o wymaganiu dotyczacym posiadania polisy OC na kwote co najmniej
500 000 zt.

Po pierwsze, zgodzi¢ sie trzeba z argumentacjg prezentowang przez Odwotujacego, ze
wyrazone W zakresie spornego warunku wymaganie w istocie czyni iluzoryczng istote
konsorcjum. Jesli bowiem konsorcjum zwykle sie zawiera po to, by wykonawcy, ktérzy
samodzielnie nie dysponujg wymaganym dla realizacji zamdwienia potencjatem, mogli
potaczy¢ rézne zasoby, to wymaganie, by kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o zamdwienie posiadat wszystkie decyzje i pozwolenia oraz by kazdy z nich posiadat
z osobna ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej na wymagang w postepowaniu kwote

przeczy takiemu sensowi konsorcjum.

Zgodnie z trescig art. 23 ust. 3 ustawy, przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego. Oznacza to tyle, ze wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie
nalezy traktowa¢ w sposoéb taczny, tak, jakby posiadane przez poszczegdlnych czionkéw
konsorcjum walory stanowity zas6b wykonawcéw wspdlnie wystepujacych w postepowaniu.

Po drugie, zamawiajacy w zaden sposOb nie wykazat, by realizacja przedmiotu
zamOwienia wymagata posiadania przez kazdy z podmiotdéw, niezaleznie od tego jakie
elementy zamoOwienia podmiot ten by realizowat, posiadania wszystkich uprawnien.
Przeciwnie, przedmiot zamoéwienia ma taki charakter, ze wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia mogg wykonywac¢ odrebne elementy nan sie sktadajace, na
podstawie posiadanych pozwolen i decyzji, stosownie do zakresu wykonywanych czynnosci.
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Po trzecie, potwierdzeniem powyzszej oceny sg postanowienia SIWZ dotyczace
podwykonawstwa. Jak wynika z Rozdziatu | Instrukcja dla wykonawcéw, pkt XIX SIWZ,
Zamawiajacy dopuscit w petnym zakresie podwykonawstwo, w zaden sposéb go nie
ograniczajac i nie wymagajac od podwykonawcy okreslonej czesci zamowienia jakichkolwiek
uprawnien. Zamawiajacy jedynie, w pkt XIX ust. 3 tej czesci SIWZ podat, ze Wykonawca nie
moze powierzy¢ podwykonawcom realizacji catosci zamoOwienia. Oznacza to tyle, ze
wykonawcy moga w sposéb nieskrepowany postugiwac sie podwykonawca, ktoéry posiada
w okreslonym zakresie uprawnienia do wykonywania dziatalnosci (co stanowi zresztg wyraz
optymistycznych dla Zamawiajacego przewidywan, skoro w swietle tresci SIWZ nawet i to nie
jest wymagane od podwykonawcédw), cho¢ sami musza w petni spetnia¢ warunek w zakresie

wszystkich decyzji i pozwoleni, mimo, ze nie bedg one wykorzystywane.

Zamawiajacy, zapytany na rozprawie o dopuszczenie w przedmiotowym postepowaniu
podwykonawstwa i jego ewentualnego ograniczenia, podat, ze nie ograniczyt
podwykonawstwa, jedynym ograniczeniem jest niedopuszczenie mozliwosci realizacji przez
podwykonawce catosci przedmiotu zamoéwienia. Nastepnie, Zamawiajacy, zapytany, czy w
jakimkolwiek zakresie w przedmiotowym postepowaniu wymaga od podwykonawcéw
posiadania uprawnien, albo decyzji administracyjnych, podat, ze takie akty nie sg od

podwykonawcéw wymagane.

Oznacza to tyle, ze Zamawiajacy wymagajac od wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego, aby kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego posiadat komplet wymaganych pozwolen i decyzji,
naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

[2]. W zakresie zarzutow dotyczacych postawienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci finansowej wyrazajacej sie posiadaniem ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej — w sytuacji dotyczacej wspodlnego ubiegania sie
0 zamowienie przez dwéch lub wiecej wykonawcow — by tego rodzaju ubezpieczenie
ha wymagang w postepowaniu kwote posiadat kazdy z wykonawcoéw:

Potwierdzit sie réwniez zarzut skierowany wobec tych postanowien SIWZ, z kt6rych
wynika obowigzek spetniania przez kazdego z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia warunku w zakresie posiadania polisy OC na kwote 500 000 zt.

Wymaganie od kazdego z czionkéw konsorcjum z osobna posiadania polisy OC na
odpowiednig kwote stoi w sprzecznosci zaréwno z istotag konsorcjum, wyrazajaca sie
mozliwoscig skumulowania w ramach jednego organizmu réznych, wymaganych w danym
postepowaniu waloréw, jak i godzi w wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych zasade rownego traktowania wykonawcéw. W innej sytuacji, w Swietle
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kwestionowanych postanowien SIWZ, znajdzie sie wykonawca samodzielnie wystepuijacy,
a w innej — wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego wspédlnie. W tym
drugim wypadku wymaganie zamawiajgcego jest odpowiednio do liczby wykonawcow
wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego — zwielokrotnione.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego w takim wypadku

musza spetni¢ warunek tyle razy, ilu wykonawcow wspdlnie wystepuije.

Zamawiajacy na rozprawie, zapytany w czym wyraza sie¢ wymagana w postepowaniu,
w pkt XX ust 2c SIWZ zdolnos¢ finansowa wykonawcy, podat, ze chodzi w tym wypadku
0 zabezpieczenie interesébw zamawiajgcego w postaci mozliwosci dochodzenia od
ubezpieczyciela roszczen zwigzanych z realizacjg zaméwienia; wiarygodnos¢ ma wynikaé
z ubezpieczania wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego, odpowiedzialnos¢ solidarna
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie zawsze
oznacza jednak mozliwos¢é zaspokojenia sie od kazdego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie udzielenie zamodwienia; moze zdarzy¢ sie ze jeden wykonawca bedzie
dysponowat polisa, a drugi nie, a taka sytuacja jest niepozadana.

Biorgc pod uwage taka argumentacje, dostrzezenia wymaga, ze istotg warunku
w zakresie zdolnosci finansowej wyrazonej polisg OC, nie jest zaspokojenie sie
Zamawiajacego z ubezpieczenia. Jesli Zamawiajacy wymaga posiadania ubezpieczenia OC
na okreslong kwote, to takie ubezpieczenie posiadane przez jednego z kilku wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego, musi by¢ uznane za
wystarczajgce dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze wymagania stawiane w ramach danego warunku udziatu w postepowaniu,
nie moga by¢ rbéznicowane w stosunku do réznych wykonawcow i relatywizowane
w stosunku do indywidualnej sytuacji wykonawcéw. Warunek udziatu w postepowaniu musi
mie¢ jednakowe znaczenie dla wszystkich wykonawcow, wiec zréznicowanie wymagania
w zaleznosci od tego, czy wykonawca ubiega sie o zamdwienie samodzielnie czy tez

dziatajgc w ramach konsorcjum, nie moze by¢ uznane za obiektywne.

Powyzsze determinowato uznanie naruszenia przepisow art. 23 ust. 1 oraz art. 7 ust.
1 ustawy. Nie potwierdzity sie w stosunku do postanowien dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy: uszto uwadze Odwotujacego, ze
przepis ten dotyczy opisu przedmiotu zamowienia, a nie sposobu konstruowania warunkéw

udziatu w postepowaniu.
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[3]- W zakresie zarzutow dotyczacych nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zamdéwienia,
poprzez niewskazanie minimalnej ilosci odpadéw, jaka bedzie przedmiotem
zamoOwienia:

Zgodzic sie trzeba z Odwotujacym, ze powinnoscig Zamawiajacego jest maksymalnie
staranne i precyzyjne dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia. Oznacza to tyle, ze
Zamawiajacy powinien sprecyzowaC zakres zamoOwienia w sposOb pozwalajacy na

sporzadzenie oferty, oszacowanie jego zakresu a nastepnie wycene.

Na gruncie analizowanej sprawy Zamawiajacy w SIWZ, Rozdziale Ill Opis przedmiotu
zamowienia Cze$¢ techniczna podat dla trzech czesci zamowienia przewidywane ilosci
odpaddw, jakie bedg przedmiotem tego, trwajacego 12 miesiecy, zamowienia. Zamawiajacy
w odniesieniu do czesci | — obejmujacej odbiér i gospodarowanie zuzlem o kodzie odpadu
10 01 01 w Oddziale Elektrowni Jaworzno Ill w Jaworznie podat relatywnie szczegétowe
informacje na temat zatozonych, przewidywanych ilosci odpadéw, opatrujac opis o informacje
historyczne z lat 2011 i 2012. Zamawiajgcy podat, ze przewidywana ilos¢ zuzla kottowego
o kodzie odpadu 10 01 01 przeznaczonego do zagospodarowania w okresie trwania umowy
wynosi 160 000 [Mg] +/- 25 %; szacunkowa ilos¢ zuzla produkowanego przez jeden
pracujacy blok wynosi ok 100 Mg na dobe; przecietna catkowita ilo$¢ jest szacowana na ok.
300 Mg do ok. 500 Mg na dobe; maksymalng catkowitg ilo$¢ wytwarzanego zuzla mozna
szacowac na ok. 600 Mg na dobe, zas minimalng na ok. 200 Mg na dobe. W odniesieniu do
pozostatych czesci Zamawiajgcy wyjasnit, ze szacowanie jest trudniejsze bo bloki ktérych
one dotyczg sqg stare i bedg powoli wycofywane z eksploatacji (wygaszane), stad szacunki sg
obarczone wiekszym stopniem niepewnosci rzeczywistych ilosci odpadéw podlegajacych
zamowieniu. W odniesieniu do czesci || — odbioru gospodarowania zuzlem o kodzie odpadu
10 01 01 w Oddziale Elektrownia tagisza w Bedzinie, Zamawiajacy podat opis instalacji
wytwarzania zuzla, mozliwosci retencji w zakresie odbioru zuzla, jego charakterystyke.
Zamawiajacy podat, ze przewidywana ilos¢ zuzla kottowego o kodzie odpadu 10 01 Of
przeznaczonego do zagospodarowania w okresie trwania umowy wynosi 50 000 ton +/- 30
%. W zakresie czesci Ill — odbiér i gospodarowanie mieszaning popiotdw lotnych z wegla
i ubocznych produktéw odsiarczania spalin metodg poétsuchg o kodzie odpadu 10 01 82
w Oddziale Elektrownia tagisza w Bedzinie, Zamawiajacy zawart opis instalacji wytwarzania
mieszaniny, charakterystyke odpadu i odbioru mieszaniny, zakreslit takze przewidywane
ilosci wytwarzanej mieszaniny produktu poreakcyjnego IOS z popiotem suchym o kodzie
odpadu 10 01 82. | tak, Zamawiajacy podat, ze przewidywana w okresie wykonywania
umowy ilos¢ wytwarzanej mieszaniny produktu poreakcyjnego I0S z popiotem suchym o
kodzie odpadu 10 01 82 w Elektrowni Lagisza w Bedzinie jest szacowana na 20 000 ton +/-
30 %;.
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Zawarte w tej czesci SIW informacje sg maksymalnie szczegétowe, bazujg na
obserwaciji dotychczasowej ilosci odpadéw oraz przewidywaniach co do ich ilosci w okresie
wykonywania umowy, zatem nalezy przyja¢, ze w Swietle podania przez Zamawiajacego tak
szczeg6towych i starannie zaprezentowanych informacji, zakomunikowany zostat
wykonawcom mozliwe szeroki zakres danych, ktére moga mie¢ znaczenie dla oszacowania
pracochtonnosci wykonania zamowienia raz jego wyceny. Zatem te informacje trzeba
traktowa¢ z petng powaga jako petnowartosciowe i miarodajne zrédto, oparte o mozliwie
dostepne Zamawiajacemu informacje, stanowigce podstawe do zatozenia przewidywanego
zakresu zamoOwienia, ktére nie powinno ulec znaczacej zmianie in minus wobec tych
szacunkéw. Obawy Odwotujacego, zgodnie z ktérymi mogtaby nastapi¢ niewtasciwa wycena
oferty, oparta na przyjeciu pewnych kosztow statych i zmiennych, uwzgledniajacych
przewidywany zakres zamdwienia, zdajg sie zaklada¢ istotne zmniejszenie ilosci
rzeczywiscie objetych przedmiotem zamoéwienia ilosci odpaddéw. Nalezy jednak przyja¢ raczej
odmienne podejscie — ze te szacunki stanowig relatywnie wierng projekcje zakresu

przedmiotu zaméwienia i ilosci odpowiednich odpaddw.

Nie sposéb jednak wymagaé, by Zamawiajacy byt zobligowany do podania minimainej
ilosci takich odpaddw, czego zada w postepowaniu Odwotujacy. Moze sie bowiem zdarzyc,
ze zaprezentowane w Rozdziale Il Opisu przedmiotu zamowienia, czesci technicznej SIWZ
zatozenia, z obiektywnych, nieprzewidywalnych powodéw okaza sie nietrafne
i w rzeczywistosci odpadéw bedzie mniej. W takim wypadku nie spos6b wymagaé, ze
Zamawiajacy zobowigze sie do oddania do zagospodarowania odpadéw, ktorych finalnie nie
bedzie miat, skoro nie wytworzy ich w takiej ilosci. Sprostanie wymaganiu Odwotujgcego i
zobowigzanie sie przez Zamawiajacego do odbioru pewnej - minimalnej ilosci odpadow
sktaniato by do ostroznego podejscia, opartego na mechanizmie ,ostroznej wyceny”,
dalekiego jednak od realnej ilosci odpadoéw, jakie mogg by¢é wytworzone i podlegatyby temu
zamowieniu. Stad mechanizm opisu przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu, polegajacy
na podaniu maksymalnie starannych i petnych informacji, dotyczacych wczes$niejszych
doswiadczen w zakresie produkcji odpaddéw oraz podanie przewidywan w tym zakresie,
stanowi witasciwy i nie naruszajacy przepisu art. 29 ust. 1 ustawy opis przedmiotu

zamowienia.

Nalezy przyja¢ — wbrew obawom Odwotujacego — zdajacym sie by¢ opartymi na
pesymistycznych zatozeniach, ze te informacje nie majg powaznego znaczenia, ze tego
rodzaju komunikat zawarty w SIWZ ma znaczenie deklaracji Zamawiajgcego ztozonej
w sposéb powazny i opartej na miarodajnych podstawach, ktéra wyraza przewidywane
wartosci, w obecnym stanie wiedzy Zamawiajgcego mozliwie najblizsze tym, jakie realnie

beda przedmiotem zamoéwienia. Stad te informacje, stanowig wiasciwg i miarodajng
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podstawe dla wykonawcoéw do dokonywania wyceny zakresu zamoéwienia, ktéra to wycena —
co wymaga podkreslenia — ma odnosi¢ sie nie do odgadywanego zakresu catosci
zambwienia w ciggu 12 miesiecy, ale ma bazowa¢ na cenie za 1 Mg odpadow

o odpowiednim kodzie i w zakresie odpowiednich czesci zamowienia.

Podkreslenia przy tym wymaga, akcentujac powyzsze znaczenie opisu przedmiotu
zamdwienia jako obowigzku zaprezentowania wszystkich znanych Zamawiajagcemu informacji
majacych wptyw na sporzadzenie oferty w ukiadzie 12 miesiecy trwania zamédwienia
i w zakresie podanych w SWZ trzech czesci zamdwienia (dwoch elektrowni i odpadéw
o okreslonych kodach), ze nie bedzie dopuszczalne ewentualne uznaniowe zmniejszenie
przez Zamawiajgcego ilosci wskazanych opadéw z jednostek objetych zaméwieniem
w ramach tej umowy, przekazywanych do unieszkodliwienia, mimo ze wytworzone bytyby
one w tym zakresie i objecie ich przedmiotem odrebnego zamoéwienia. Nalezy stwierdzi¢ —
hipotetycznie jedynie — ze tego rodzaju praktyka, jesli miataby by¢ zastosowana, stanowitaby
naduzycie prawa. Zamawiajgcy obowigzany jest przekaza¢ te odpady o kodach objetych
przedmiotem zamoéwienia i pochodzace ze wskazanych w SIWZ elektrowni, jakie zostang
wytworzone
w trakcie trwania umowy, w takiej ilodci, jaka zostanie wytworzona, cho¢ aktualnie,
z catkowitg pewnoscig tej ilodci nie mozna okresli¢. Bazowanie na szacunku, dotyczacym
przewidywanych ilosci odpaddéw, opartych na rzeczowych podstawach, stanowi
wystarczajacy opis przedmiotu zaméwienia, o takiej specyfice przedmiotu, jak ten, ktérego

dotyczy zamoéwienie.
Z tych wzgleddw zarzut stawiany w powyzszym zakresie nie zastugiwat na aprobate.
lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisbw ustawy moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy, w zwigzku z czym odwotanie
podlega uwzglednieniu.

Potwierdzity sie, kierowane wobec postanowien SIWZ ujetych w Rozdziale
| Instrukcja dla wykonawcow, pkt XX Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkow w ust. 3, zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art.
23 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Uznajac zasadnos¢ zarzutow skierowanych wobec powyzszych postanowien SIWZ,
orzeczono, zgodnie z zadaniami postawionymi w odwotaniu, to jest nakazano dopuszczenie
w Rozdziale | Instrukcja dla wykonawcow pkt XX tego dokumentu - w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego - mozliwosci

tacznego wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
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wymaganych uprawnien do realizacji przedmiotu zamédwienia w postaci pozwolen
administracyjnych oraz decyzji potwierdzajacych uprawnienia do realizacji przedmiotu
zamoOwienia i spetnienia statusu ,posiadacza odpaddéw” o kodzie, na ktéry sktadana jest
oferta (Rozdziat I, pkt XX ust 2 pkt a) SIWZ), oraz wymagan dotyczacych ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia
(Rozdziat I, pkt XX ust 2 pkt c, tiret 2) SIWZ).

Do uznania Zamawiajacego pozostawiono sposéb wyeliminowania wskazanego,
obostrzonego wymagania wobec wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: czy to poprzez wykreslenie z pkt XX Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw ust. 3 o tresci W przypadku
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia warunek opisany w ust. 2a
oraz warunek opisany w w ust. 2c tiret drugi musi spetniac kazdy z Wykonawcdw, a warunki
opisane w ust. 2b i 2c tiret pierwszy moga spetniac tgcznie”; czy tez wprowadzenie zapisu
wskazujgcego w sposob pozytywny na mozliwos¢ tacznego (wspdlnego) spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw sktadajacych sie na konsorcjum.
Jesli w ocenie Zamawiajagcego — czego Zamawiajacy nie eksponowat w postepowaniu
odwotawczym - istotne jest uzyskanie pewnosci, ze kazdy z podmiotéw, w jakiejkolwiek roli
wykonujacych jakikolwiek element sktadajacy sie na wykonanie zamoéwienia, w czesci,
w ktorej jego wykonanie wymaga posiadania odpowiednich pozwolen administracyjnych
i decyzji, posiada takie uprawnienia, wilasciwym bedzie wyrazne zastrzezenie, ze
Zamawiajacy wymaga posiadania odpowiednich pozwolen administracyjnych i decyzji przez
kazdy z podmiotéw, ktéry bedzie uczestniczyt w realizacji zamdwienia w zakresie
wymagajacym posiadania pozwolen i decyzji administracyjnych, stosownie do zakresu
wykonywanych czynnosci. Odwotujacy nie kwestionowat jednak samej zasady
i dopuszczalnosci wymagania odpowiednich pozwolen administracyjnych i decyzji,
wskazujac jedynie na bezpodstawne ograniczenie stawiane wobec wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o zamdwienie, by kazdy z tych wykonawcéw posiadat wszystkie tego
rodzaju akty, niezaleznie od tego czy i w jakim zakresie bedzie wykonywat czynnosci ich
wymagajacych.

Zakres nakazanych zmian w SIWZ pocigga za sobg koniecznos$¢ analogicznej
zmiany ogtoszenia, czego jednak Odwotujacy nie objat swoim Zzadaniem zawartym
w odwotaniu. Zamawiajacy winien zatem =z wtasnej inicjatywy dopetni¢ obowigzku

wynikajacego z art. 38 ust. 4a ustawy.
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na

podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
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ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Zasgdzono,
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania: wartosé
uiszczonego wpisu w wysokosci 15.000 zt oraz koszty zwigzane z wynagrodzeniem
petnomocnika, ktéry zastepowat Odwotujacego, na podstawie ztozonego rachunku
z ograniczeniem do kwoty 3.600 zt. Uznano za uzasadnione koszty dojazdu na posiedzenie
i rozprawe jednego petnomocnika: postawione w odwotaniu zarzuty nie miaty charakteru
zlozonego, wymagajacego posiadania wiedzy z réznych, niezwigzanych z sobg dziedzin
a tym samym zestawienia specjalistow reprezentujacych rézne zagadnienia. Postawione
zarzuty miaty charakter prawnych, przy czym postepowanie odwotawcze zamyka sie
wytacznie w zakresie postawionych w odwotaniu zarzutéw, ktérych rozszerzanie na

rozprawie jest niedopuszczalne (art. 192 ust. 7 ustawy).

Z tego wzgledu uznano za uzasadnione koszty dojazdu, na podstawie ztozonych
kopii biletéw PKP z tytutu dojazdu miedzy Katowicami a Warszawg oraz z powrotem jednego
petnomocnika (co daje dwukrotno$¢ wynikajacej z tych biletéw kwoty 127 zt).

Skiad orzekajacy
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