Sygn. akt: KIO/KD 48/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 pazdziernika 2020 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z 15.09.2020 r. (wptyw bezposredni 15.09.2020 r.)

zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych przez:

Gmina Warka
PI. St. Czarnieckiego 1
05-660 Warka

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z 04.09.2020 r.
(znak: UZP/DKZP/KND/35/20)

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego:

w trybie postepowania zapytanie ofertowe - brak stosowania przepiséw ustawy Pzp

»Zarzadzanie, zamkniecie i rekultywacja skladowiska odpadow komunalnych innych

niz niebezpieczne w Warce” (znak postepowania: IR.271.2.8.2018)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastuguja na uwzglednienie



Uzasadnienie

W odpowiedzi na wniosek z 04.02.2020 r., po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego wszczetego w dniu 19.02.2020 r., w dniu 29.07.2020 r. Prezes Urzedu
Zamodwien Publicznych zwany dalej: LPrezesem uzp” (pismo znak:
DKZP.WKZ1.442.15.2020.MP KND/35/20/DKZP) wszczgt kontrole dorazng postepowania
pn.: ,Zarzgdzanie, zamkniecie i rekultywacja sktadowiska odpadow komunalnych innych niz
niebezpieczne w Warce” (znak postepowania: IR.271.2.8.2018) prowadzonego przez Gmine
Warka, PI. St. Czarnieckiego 1, 05-660 Warka.

Z ustalen kontroli doraznej - pismo z 04.09.2020 r. /doreczonej 08.09.2020 r./
(informacja o wyniku kontroli doraznej znak: UZP/DKZP/KND/35/20) - wynikajg nastepujace

okolicznosci. Prezes UZP przedstawit nastepujgcy stan faktyczny. Po przeprowadzeniu

kontroli doraznej przedmiotowego zaméwienia na podstawie art. 161 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. Z 2017 r. poz. 1579 ze zm.),
Prezes UZP, stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw:

-art. 32 ust. 112 Pzp i art. 33 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez ustalenie wartosci zaméwienia
w sposob nie odpowiadajgcy przedmiotowi zamowienia, opisanemu w dokumentacji
postepowania przekazanej wykonawcom, a tym samym niezgodny z przepisami Pzp
i skutkujgcy zanizeniem wartosci zamowienia,

- a w konsekwencji naruszenia ww. przepiséw Pzp, naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 10
ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania-wykonawcéw,
przejrzystosci oraz udzielenie zamdéwienia publicznego wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany
na zasadach okre$lonych w Pzp, w jednym z trybow podstawowych, stosownie do wartosci
zamdéwienia.

Zamawiajacy - Gmina Warka, przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Zarzadzanie, zamkniecie | rekultywacja sktadowiska odpaddéw
komunalnych innych niz niebezpieczne w Warce” (znak postepowania: IR.271.2.8.2018) bez
zastosowania przepiséw Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania -
przestanie zapytania ofertowego, tj. w dniu 18.05.2018 r. - tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), dalej zwanej jako ,Pzp". WartoS¢ przedmiotowego postepowania zostata
ustalona na kwote 79.000,00 zt netto, co stanowito rownowarto$¢ kwoty 18.322,24 euro
netto. W zwigzku z tym, postepowanie zostato przeprowadzone w trybie zapytania
ofertowego na podstawie Regulaminu Udzielania Zaméwien Publicznych, ktérych wartos¢
nie przekracza wyrazonej w ztotdwkach rownowartosci kwoty 30 000 euro (bez podatku VAT)

w Urzedzie Miejskim w Warce wprowadzonego Zarzgdzeniem Burmistrza Warki Nr



IR.120.56.2016 z 21.12.2016 r. ze zmianami, z pominieciem trybow udzielania zamowien,
o ktéorych mowa w przepisach ustawy Pzp. W celu oszacowania wartosci zaméwienia
Zamawiajgcy przeprowadzit rozeznanie rynkowe. W zwigzku z powyzszym w dniu
16.02.2018 r. Zamawiajgcy przekazat zapytanie ofertowe nr IR.7011.7.2018 na ,Zamkniecie
i rekultywacje skfadowiska odpadéw komunalnych innych niz niebezpieczne i obojetne
w Warce, gm. Warka", w ktérym zwrdcit sie drogg elektroniczng do dwdéch wykonawcow -
Zaktadu Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy oraz do
Zaktadu Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku o ztozenie oferty wstepnej
w jednym lub obu ponizszych wariantach:

Wariant 1, Wykonanie zamkniecia i rekultywacja sktadowiska zgodnie z dokumentacjg
projektowg, przedmiarem robdét, pozwoleniem na budowe i pozostatymi decyzjami
administracyjnymi w terminach okreslonych w harmonogramach zawartych w decyzjach
administracyjnych.

Wariant 2. Aktualizacja dokumentacji technicznej pod katem obnizenia kosztow
przedsiewziecia w granicach obowigzujgcego prawa, uzyskanie nowych niezbednych decyzji
administracyjnych. Koszty map i wszelkich uzgodnien dokumentacji projektowej po stronie
Wykonawcy.

Wykonanie zamkniecia i rekultywacji skladowiska w oparciu o opracowang przez
Wykonawce nowg dokumentacje w terminach ktoére zostang okreslone w nowych decyzjach
administracyjnych. Ponadto, w dniu 21.02.2018 r. Zamawiajgcy przekazat ww. wykonawcom
skany decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, instrukcje prowadzenia sktadowiska oraz
decyzje zatwierdzajgcg instrukcje prowadzenia skfadowiska. W dniu 22.02.2018 r. Zaktad
Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO sp. z o0.0. (dalej ,FOLEKO”) przestawit oferte
wstepng na oba powyzsze warianty.

Wariant 1: 4.100.000,00 zt netto (5.043.000,00 zt brutto)

Wariant 2: 110.000,00 zt netto (135.300,00 zt brutto)

W odniesieniu do Wariantu 1 Wykonawca FOLEKO wskazat, ze opisane w formularzu
wykonanie zamkniecia i rekultywacji dokumentacjg projektowg, przedmiarem robdt,
pozwoleniem na budowe oraz pozostatymi decyzjami administracyjnymi w terminach
okreslonych w harmonogramach zawartych w decyzjach administracyjnych w praktyce
uniemozliwia wykonawcy rekultywacji znaczacg kompensate ponoszonych kosztéw robot
wplywami za przyjecie odpadow nadajgcych sie do wykorzystania. Terminarz scisle
okreslajgcy daty wykonania poszczegolnych etapdw wymusza wiasciwie nieprzerwane
zaangazowanie wykonawcy na placu budowy, co jest nieefektywne, a jednoczes$nie
ogranicza okres przyjmowania odpadow przydatnych do rekultywacji do 4 miesiecy (16
sierpnia - 15 grudnia). Ponadto przyjete rozwigzania projektowe (np. warstwa odgazowujgca

wykonana ze zwiru) generujg wysokie koszty. W odniesieniu do Wariantu 2 Wykonawca
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FOLEKO zaznaczyt, iz dopuszczone w wariancie 2 mozliwosci modyfikacji dokumentacji
technicznej oraz uzyskania nowych decyzji administracyjnych umozliwiajg znaczace
obnizenie wynagrodzenia wykonawcy. Warunkiem jest jednak zawarcie umowy z okoto 2.5
letnim terminem jej realizacji i definiowaniem w niej jedynie nieprzekraczalnych terminow
wykonania gtéwnych etapdw realizacyjnych. Catkowite uzaleznienie umownego terminu
wykonania rekultywacji od stanowiska administracji powoduje, naszym zdaniem, zbyt duze
ryzyko dla wykonawcy, Za dopuszczalne uwazamy zapisy umowy, ktére pozwalajg
wykonawcy bez ujemnych konsekwencji odstgpi¢ od umowy w przypadku, jesli nie uda sie
uzyskaé decyzji administracyjnych zawierajgcych terminy odpowiadajgce terminom
umownym.

W dniu 23.02.2018 r. Zaktad Ustug Komunalnych sp. z o.0. (dalej ,ZUK Biatystok”)
przediozyt oferte wstepng dotyczgcg Wariantu 2 na cene 48.000,00 zt netto (59.040,00 z
brutto). W dniu 14.03.2018 r. na podstawie notatki szacunkowej na ,Zamkniecie
i rekultywacja skfadowiska odpaddéw komunalnych innych niz niebezpieczne w Warce”
(Zadanie obejmuje: Aktualizacja dokumentacji technicznej pod katem obnizenia kosztow
przedsiewziecia w granicach obowigzujgcego prawa, uzyskanie nowych niezbednych decyzji
administracyjnych. Koszty map i wszelkich uzgodnien dokumentacji projektowej po stronie
Wykonawcy. Wykonanie zamkniecia i rekultywacji sktadowiska w oparciu o opracowang
przez Wykonawce nowg dokumentacje w terminach ktére zostang okreslone w nowych
decyzjach administracyjnych) Zamawiajgcy ustalit szacunkowg wartos¢ zamowienia na
kwote 79.000,00 zt netto (18.322,23 euro netto) w oparciu o oferty wstepne wykonawcow
FOLEKO i ZUK Biatystok ($rednia arytmetyczna cen netto dla Wariantu 2). W dniu 18 maja
2018 r. Zamawiajgcy przekazat zapytanie ofertowe na ,Zarzgdzanie, zamknigcie
i rekultywacje sktadowiska odpaddéw komunalnych innych niz niebezpieczne w Warce” (znak
postepowania: IR.271.2.8.2018). Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia, zamowienie
obejmowa¢ miato nastepujgce roboty i prace:

Roboty zwigzane z zamknieciem sktadowiska:

- roboty pomiarowe i niwelacja terenu czaszy wysypiska
- zmiana lokalizacji istniejgcych rowow opaskowych i budowa nowych rowéw po wschodniej
stronie sktadowiska
- wyprofilowanie skarp sktadowiska
- uformowanie wierzchowiny sktadowiska
Roboty i prace zwigzane z rekultywacjg sktadowiska:
- wykonanie warstwy wyrownawczej
- wykonanie warstwy odgazowujgce;j
- wykonanie warstwy uszczelniajgcej

- wykonanie warstwy odwadniajgcej



- wykonanie warstwy rekultywacyjnej
- zabiegi agrotechniczne i wysiew mieszanki nasion traw i roslin motylkowych

llos¢ powyzej okreslonych robot i prac zostaty okreslone w przedmiarze robot, ktory
stanowi zatgcznik do ww. zapytania. Do ww. zakresu prac nalezy doliczy¢ i wykonac, jesli
oferent przewiduje, opracowanie dokumentacji zamiennej / aneks do projektu rekultywaciji
wraz z wnioskiem o zmiane decyzji o pozwoleniu na budowe i 0 zmiane decyzji o pozwoleniu
na budowe i 0 zmiane wydanej decyzji na zamkniecie sktadowiska oraz w razie koniecznosci
z wnioskiem w sprawie zatwierdzenia instrukcji prowadzenia skfadowiska odpadéw
komunalnych i innych niz niebezpieczne w Warce, gm. Warka oraz opracowanie
dokumentacji uzupetniajgcej niezbednej do uzyskania decyzji na zamkniecie sktadowiska
odpaddéw komunalnych i innych niz niebezpieczne w Warce, gm. Warka, a w szczegdlnosci
instrukcji prowadzenia sktadowiska oraz w razie koniecznosci dokumentacji do wydania
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i decyzji o lokalizacji celu publicznego. Ponadto
wykonawca w ofercie musi uwzgledni¢ koszty uzyskania niezbednych materiatow
i uzgodnien potrzebnych do opracowania dokumentacji zamiennej np. mapa do celéw
projektowych, warunki techniczne, niezbedne uzgodnienia s$rodowiskowe, badania
geologiczne itp.

Wykonawca z chwilg zawarcia umowy przejmuje wszelkie obowigzki
i odpowiedzialno$¢ w zakresie zarzadzania sktadowiskiem odpaddw wytgczajgc teren SPOK.
W zakresie sposobu obliczania cen w skladanej ofercie Zamawiajgcy wskazat, Ze
wykonawca musiat uwzgledni¢ wszystkie zobowigzania, obowigzkowe ubezpieczenie, koszty
i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia oraz warunkami stawianymi przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzegt, iz ceny musiaty byé precyzyjnie okreslone (nie
dopuszczat wariantowosci cen) oraz nie mogly ulec zmianie przez okres wymagany do
wykonania przedmiotu zamodwienia. W$réd dokumentdw, stanowigcych zatgczniki do
przedmiotowego zapytania na ,Zarzgdzanie, zamkniecie i rekultywacje sktadowiska odpadow
komunalnych innych niz niebezpieczne w Warce” (znak postepowania: IR.271.2.8.2018), jak
réwniez do wstepnego zapytania ofertowego na ,Zamkniecie i rekultywacje sktadowiska
odpadow komunalnych innych niz niebezpieczne i obojetne w Warce, gm. Warka” (znak
postepowania: IR.7011.7.2018), znalazty sie miedzy innymi:
A. Projekt budowlany przebudowy rekultywowanego sktadowiska odpadéw w Warce
(sporzgdzony w lutym 2012 r. przez Hydrogeotechnika Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach).
B. Instrukcja prowadzenia sktadowiska odpaddw innych niz niebezpieczne i obojetne,
zlokalizowanego w Warce przy ul. Fabrycznej 41 (sporzadzona w pazdzierniku 2016 r.).
Z dokumentu wynika, ze sktadowisko odpadéw komunalnych w Warce zlokalizowane jest na
dziatkach o nr ewid.: 589/1, 589/2, 590/12 i 590/8 o tgcznej powierzchni 66 161,00 m?2.

Nieruchomosci o nr ewid. 589/1 i 589/2 sg witasnoscia Gminy Warka, natomiast dwie
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pozostate znajdujg sie w samoistnym posiadaniu przez Gmine Warka. Z Instrukcji wynika
rowniez, ze na kwaterze podstawowej zakonczono sktadowanie odpaddéw ze wzgledu na
osiggniecie rzednej sktadowania 126 m n.p.m., natomiast sktadowanie odpadoéw odbywa sie
jedynie na kwaterach E i F do osiggniecia rzednej sktadowania 126 m n.p.m. Rzedna ta jest
zgodna z projektem budowlanym (pkt A).

C. Decyzja Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego Nr 124/16/PZ.0 z 03.11.2016 r.
zatwierdzajgca m.in. powyzszg instrukcje prowadzenia sktadowiska odpadow innych niz
niebezpieczne i obojetne zlokalizowanego w Warce. Wskazano w niej m.in., ze Instrukcja
prowadzenia sktadowiska odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne, zlokalizowanego
w Warce przy ul. Fabrycznej 41, obejmowata faze eksploatacyjng i faze poeksploatacyjng
prowadzenia sktadowiska, zawierajgca m.in. zakres prowadzenia monitoringu sktadowiska,
plan awaryjny, uwzgledniajgca sposob technicznego zamkniecia sktadowiska i kierunek
rekultywacji. Instrukcja podzielona zostata na czes¢ A dotyczacg kwater E i F
przeznaczonych do sktadowania odpadéw oraz czes¢ B dotyczgcg kwatery podstawowej
przeznaczonej do zamkniecia. Catkowita masa odpadow przyjetych do dnia sporzadzenia
Instrukcji na kwaterze podstawowej, jako wydzielonej czesci sktadowiska odpadéw
przeznaczonej do zamkniecia wyniosta 726 625,00 Mg. Do dnia 31.12.2011 r. na kwaterze
podstawowej zdeponowano 770 000,00 m odpadéw. Catkowita pojemnos¢ kwater E i F
wynosi 46730,00 m3, ktorej odpowiada masa odpaddéw mozliwych do sktadowania
w wielkosci 42057,00 Mg. Docelowa rzedna skfadowania odpadéw wynosi 126,0 m n.p.m.
Ponadto zaznaczono, iz projekt budowlany pn. ,Przebudowa rekultywowanego sktadowiska
odpadow komunalnych w Warce” obejmuje rekultywacje sktadowiska jako catosci. Projekt
zaktada podwyzszenie docelowej rzednej sktadowania odpadéw do rzednej 126,0 m n.p.m.
okreslajgc jednakowg docelowg rzedng sktadowania zaréwno dla kwatery podstawowej, jak
i dla kwatery E i kwatery F (w projekcie znajdujg sie przekroje catej bryly sktadowiska
z aktualnymi rzednymi na ktérej znajdujg sie odpady i rzednymi po rekultywacji catej bryty).
D. Decyzja Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego Nr 142/16/PZ.0 z 22.12.2016 r.
wyrazajgca zgode na zamknigecie wydzielonej czesci sktadowiska odpaddéw innych niz
niebezpieczne i obojetne - kwatery podstawowej zlokalizowane] w Warce przy
ul. Fabrycznej 41, z ktorej wynika m.in., ze przyjmowania odpadéw do sktadowania na
wydzielonej czesci sktadowiska odpadow - kwaterze podstawowej zaprzestano z dniem
30.09.2014 r. Ponadto w uzasadnieniu wskazano, iz skladowisko odpadow w Warce
zlokalizowane jest na dziatkach o nr ew. 589/1, 589/2, 590/8 i 590/12 o tacznej powierzchni
6,616 ha, natomiast kwatera podstawowa znajduje sie na dziatce o nr ew. 589/1 i na czesci
dziatek o nr ew. 590/8 i 590/12 zajmujgc powierzchnige ok. 4,05 ha. Od 30.09.2014 r. na
kwaterze podstawowej nie sg sktadowane odpady, w zwigzku z osiggnieciem docelowej

rzednej sktadowania wynoszacej 126 m n.p.m. Catkowita masa odpaddw przyjetych na
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kwatere podstawowag wyniosta 726 625,00 Mg. Zamawiajacy z zapytaniem ofertowym zwrdécit
sie do dwoch wykonawcow - FOLEKO oraz ZUK Biatystok. Do terminu skfadania ofert, tj. do
dnia 25.05.2018 r. do godziny 15:30, wptynefa jedna oferta - Wykonawcy ZUK Biatystok, na
kwote 59.040,00 zt (48.000,00 zt netto). Wykonawca oswiadczyt, iz w ofercie zostaty
uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamowienia. Wykonawca zaoferowat wykonanie
dokumentacji zamiennej do dnia 31.12.2018 r., a zamkniecie sktadowiska do dnia
31.12.2020 r. W zwigzku z powyzszym, w dniu 28.06.2018 r. Zamawiajgcy i Wykonawca
ZUK Biatystok podpisali Umowe nr 280/UP/18 na zarzadzanie, zamkniecie i rekultywacje
sktadowiska odpadow w Warce (dalej ,Umowa”). Zgodnie z § 4 ust. 1 Umowy: W pierwszym
etapie realizacji umowy wykonawca zobowigzuje sie do zmiany na swéj koszt projektéw oraz
decyzji administracyjnych niezbednych do rozpoczecia i przeprowadzenia rekultywaciji
sktadowiska w zakresie S$ciSle uzgodnionym z zamawiajgcym i dotychczasowym
zarzadzajgcym sktadowiskiem tj. ZUK Warka Sp. z 0.0, {j.:
a. decyzji srodowiskowej niezbednej do realizacji rekultywacji sktadowiska odpaddéw innych
niz niebezpieczne i obojetne — zgodnie z ustawg z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie
srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko (tj. Dz. U. 2017 poz. 1405 ze zm.)
oraz z $ 3 ust. 1 pkt 80 Obwieszczenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 21 grudnia 2015 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie
przedsiewzie¢ mogacych znaczgco oddziatywaé na srodowisko (tj. Dz.U. 2016 poz. 71),
b. decyzji zmieniajgcej zarzgdzajgcego sktadowiskiem,
c. decyzji Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego udzielajgcej pozwolenia zintegrowanego
na prowadzenie instalacji do sktadowania odpaddw,
d. decyzji Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego zatwierdzajgcej instrukcje prowadzenia
sktadowiska odpaddw,
e. decyzji Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego wyrazajgcej zgode na zamkniecie
sktadowiska odpaddw,
f. zezwolenia Starosty Gréjeckiego na przetwarzanie odpadéw zgodnie z art. 41 ust. 1
ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz.U. 2018 poz. 21 ze zm.),
g. poniesienia kosztéw zabezpieczenia roszczeh w formie i wysokosci okreslonej w decyzji
0 przeniesieniu praw i obowigzkow zarzgdzajgcego sktadowiskiem.

W § 10 ust. 1 i 2 Umowy dotyczacych wynagrodzenia Wykonawcy ZUK Biatystok
zawarto nastepujgce zapisy:
1. Po zakonczeniu rekultywacji w terminie i zgodnie z decyzjg na zamkniecie sktadowiska
oraz po przyjeciu przez wojewodzkiego inspektora ochrony Srodowiska zawiadomienia,
o ktérym mowa w § 9, Wykonawca otrzyma od Zamawiajgcego catkowite wynagrodzenie

ryczattowe wynikajgce z oferty z 25.05.2018 r. w wysokosci 59 040,00 zt brutto (stownie:
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piecdziesigt dziewie¢ tysiecy czterdziesci ztotych) powyzsze wynagrodzenie zawiera podatek
VAT w wysokosci 23% Netto: 48 000,00 zt
2. Wynagrodzenie ryczattowe, o ktéorym mowa w ust. 1 obejmuje wszystkie koszty zwigzane
z opracowaniem projektu budowlanego i wykonawczego, pozyskanie decyzji zmieniajgcych
oraz realizacje robo6t objetych dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg techniczng
wykonania i odbioru robot, w tym ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy, a takze oddziatywania innych
czynnikdw majgcych lub moggcych mie¢ wptyw na koszty.

W tym miejscu wskazat, iz po podpisaniu Umowy, Wykonawca ZUK Biatystok uzyskat
m.in. nastepujgce decyzje:
A. Decyzja Marszatka Wojewddztwa Mazowieckiego Nr 96/18/PZ.O0 z 16.10.2018 r.
przenoszgca prawa i obowigzki wynikajgce z decyzji Marszatka Wojewddztwa
Mazowieckiego Nr 142/16/PZ.0 z 22.12.2016 r, wyrazajgcej zgode na zamkniecie
wydzielonej czesci sktadowiska odpadéw innych niz niebezpieczne i obojetne
zlokalizowanego w Warce, zmienionej decyzjg Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego Nr
34/17/PZ.0 z 08.05.2017 r. na ZUK Biatystok.
B. Decyzja Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego Nr 85/18/PZ.Z z 15.11.2018 r.
zmieniajgca decyzje Wojewody Mazowieckiego z 30.11.2007 r., znak WSR.I. 16/6640/27/07,
Zaktadowi Ustug Komunalnych w Warce sp. z 0.0. pozwolenia zintegrowanego na
prowadzenie instalacji do sktadowania odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne,
0 zdolnosci przyjmowania ponad 10 ton odpaddw na dobe lub o catkowitej pojemnosci ponad
25 000 ton, zlokalizowanej przy ul. Fabrycznej 41 w miejscowosci Warka, zmieniong
decyzjami Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego, zmieniong decyzjami Marszatka
Wojewddztwa Mazowieckiego: Nr 17/09/PS.Z z 09.03.2009 r., znak: PS.V/KS/7600-213/08,
Nr 45/10/PS.Z z 27.05.2010 r., znak P$ V/KS/7600213/08, Nr 167/14/PS.Z z 12.12.2014 r.,
znak: PS.V/IMR/7600-213/08 oraz Nr 284/15/PS.Z z 06.10.2015 r., znak: PS,V/WS/7600-
213/08, w nastepujgcy sposob:
1) sentencja decyzji otrzymuje brzmienie: Udziela sie pozwolenia zintegrowanego Zaktadowi
Ustug Komunalnych sp. z o.0. (...) Bialystok na prowadzenie instalacji do sktadowania
odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne, o zdolnosci przyjmowania ponad 10 ton
odpadéw na dobe lub o catkowitej pojemnosci ponad 25 000 ton zlokalizowanej przy
ul. Fabrycznej 41 w miejscowosci Warka.
2) pozostate elementy decyzji pozostawia sie bez zmian. W uzasadnieniu decyzji wskazano
m.in., iz zmiana dotyczy oznaczenia prowadzgcego instalacje. Do pisma z 26.10.2018 r.
wnioskodawca przedfozyt kopie aktu notarialnego z 25.10.2018 r. (Repertorium A Nr
4665/2018), potwierdzajgcego, ze Zakfad Ustug Komunalnych (...) Bialystok stat sie

dzierzawca nieruchomos$ci, na ktérej znajduje sie instalacja do sktadowania odpaddw innych

8



niz niebezpieczne i obojetne, o zdolnosci przyjmowania ponad 10 ton odpaddéw na dobe lub
o catkowitej pojemnosci ponad 25 000 ton, (..., wraz ze wszystkimi instalacjami
i urzgdzeniami zwigzanymi z prowadzeniem tego sktadowiska.

Biorgc pod uwage powyzszy stan faktyczny sprawy, przed wszczeciem kontroli
doraznej niniejszego postepowania, Prezes UZP przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce.
W tresci wyjasdnien, jakie w dniu 03.03.2020 r. Zamawiajagcy ztozyt UZP, w odniesieniu do
wskazania sposobu ustalenia wartosci zamdwienia Zamawiajgcy wskazat, ze zostata
ustalona na podstawie zapytania ofertowego wstepnego przeprowadzonego w celu
rozeznania cen rynkowych przedmiotu zamowienia dla planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét wedtug art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp (Dz.U.
z 2017 r. poz. 1579 z pdézn. zm.). Odnoszac sie do kwestii prawnego i faktycznego
uzasadnienia przeprowadzenia postepowania bez zastosowania przepisow Pzp,
Zamawiajgcy zaznaczyl, iz zamoéwienia dokonano w oparciu o art. 4 pkt 8 Pzp oraz
Zarzadzenia Nr IR.120.56.2016 Burmistrza Warki z 21.12.2016 r. ze zmianami. Ponadto,
w dniu 11.05.2020 r., w odpowiedzi na pytanie Urzedu, czy Wykonawca ZUK Biatystok
kalkulowat cene oferty z przyjeciem zatozenia, ze wynagrodzenie Wykonawcy ZUK Biatystok
bedzie pochodzito nie tylko od Zamawiajgcego, ale rowniez od podmiotéw trzecich,
Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wykonawca ziozyt oferte zgodng z formularzem stanowigcym
zatgcznik do zapytania ofertowego. Wskazanie sposobu kalkulacji oferty nie byto wymogiem
zapytania. Sposéb wykonywania rekultywacji stosowany przy zamykaniu wysypisk odpadéw,
przez podmioty wykonujgce takie rekultywacje, moze dawaé podstawy do przyjmowania
przez Wykonawcéw zatozen, ze wykonanie rekultywacji bedzie zwigzane z uzyskaniem

srodkéw od podmiotow trzecich,
W odniesieniu do powyzszego stwierdzit, co nastepuje.

Ustalenie przez zamawiajgcego szacunkowej warto$ci zaméwienia, ma na celu - po
pierwsze okreslenie kwoty przewidywanego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie ustug,
dostaw lub robét budowlanych stanowigcych przedmiot zamowienia. Po drugie zas, ustalenie
szacunkowej wartosci zaméwienia stuzy okresleniu, czy zamawiajgcy do jego udzielenia jest
zobowigzany stosowac przepisy Pzp, a jezeli tak, to czy wilasciwy do przeprowadzenia
postepowania bedzie rezim obowigzujgcy w odniesieniu do zamowien o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej rownowarto$¢ kwot, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp czy nizszej niz tzw.
progi unijne. Kwota stanowigca szacunkowg wartos¢ zamowienia determinuje zatem dalszy
sposob prowadzenia przez zamawiajgcego postepowania, a takze ksztattuje katalog praw
i obowigzkow dotyczgcych zaréwno zamawiajgcego, jak i wykonawcow uczestniczgcych
w danym postepowaniu, warunkujgc takie kwestie jak miejsce publikacji ogtoszen

dotyczgcych zamdwienia, mozliwo$¢ zastosowania okreslonego trybu udzielania zaméwien,



czy tez mozliwos¢ sktadania i dopuszczalny zakres srodkéw ochrony prawnej. Zgodnie z art.
32 ust. 1 Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamodwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardow i ustug, ustalone przez zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig. Przez ,nalezytg starannosc” generalnie nalezy rozumie¢ - zgodnie
z cywilistyczng definicjg tego pojecia starannos¢ ogodlnie wymagang w stosunkach danego
rodzaju, a zatem dziatanie z wykorzystaniem najlepszej wiedzy i doswiadczenia osoby
dokonujgcej tej czynnosci i z zachowaniem wszelkich regut, jakie mogg mie¢ do niej
zastosowanie. W odniesieniu do szacowania wartosci zamowien publicznych, zgodnie z art.
32 ust. 1 Pzp, reguly te zostaly okreslone w art. 29 Pzp, zawierajgcym podstawowe zasady
sporzgdzania opisu przedmiotu zamdwienia. Przepis ten stanowi, ze przedmiot zamédwienia
opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec¢
wplyw na sporzgdzenie oferty (art. 29 ust. 1 Pzp). Dokonanie ustalenia wartosci zamowienia
Z nalezytg starannoscig oznacza zatem, ze uwzgledniono przy tej czynnosci wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mieC wplyw na koszt realizacji danego zamowienia,
wynikajgce z opisu jego przedmiotu. Nie sposob bowiem dokona¢ w sposéb rzetelny
oszacowania kosztow realizacji okre$lonego zadania, je$li nie zostaty okreslone w sposéb
jasny i wyczerpujgcy wszystkie jego istotne elementy, podlegajgce wycenie. Skomplikowanie
i poziom zlozonosci czynnosci szacowania wartosci zamowienia powinien by¢ wprost
proporcjonalny do ztozonosci przedmiotu zaméwienia /P. Zatyka, ZP DORADCA 2017, Nr
11, Legalis , C.H. BECK./ W przypadku zamoéwien majgcych za przedmiot roboty budowlane,
a wiec zamowienia z zasady technicznie ztozone, wymagajgce w celu realizacji wiedzy
specjalistycznej oraz doswiadczenia, zgodnie z art. 33 ust. 1 Pzp, ustalenie ich wartosci
nastepuje z zastosowaniem szczegotowych zasad wynikajgcych z niniejszej normy. Oznacza
to, iz podstawg dla oszacowanej wartosci takiego zamdwienia stanowia:

1) kosztorys inwestorski sporzadzany na etapie opracowania dokumentacji projektowej albo
na podstawie planowanych kosztéw robot budowlanych okreSlonych w programie
funkcjonalnouzytkowym, jezeli przedmiotem zamdwienia jest wykonanie rob6t budowlanych
W rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane;

2) planowane koszty prac projektowych oraz planowane koszty robdét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamodwienia jest
zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. -
Prawo budowlane. W przypadku zamdwien, ktdére sg szacowane na zasadach ogolnych,
w celu dochowania nalezytej starannosci, jakiej wymaga przepis art. 32 ust. 1 Pzp, ustalenie
wartosci szacunkowej zamowienia powinno by¢ dokonywane w sposob, ktéry zapewni

wiarygodng i rzetelng informacje o konkretnych kwotach i cenach wystepujgcych na rynku.
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Reasumujgc, aby warto§¢ zamowienia zostata ustalona z zachowaniem nalezytej
starannosci muszg zostac fgcznie spetnione nastepujgce warunki, tj.:

1) szacowanie zamowienia musi obejmowacé wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na koszt wykonania danego zamowienia,

2) zrédto wiedzy dotyczgce wartosci zamowienia powinno zapewniac, ze pozyskane przez
zamawiajgcego informacje sg wiarygodne, rzetelne, a wiec bliskie wartosci rzeczywistej
wystepujacej na rynku. Ponadto, zgodnie z art. 32 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepisow ustawy zaniza¢ wartosci zamowienia lub wybiera¢ sposobu

obliczania wartosci zamowienia.
Majgc na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne oraz prawne, stwierdzit co nastepuje.

Przechodzagc w tym miejscu na grunt faktyczny przedmiotowego postepowania, po
pierwsze nalezy stwierdzi¢, iz nie jest mozliwym, aby koszt wykonania zamdwienia pn.
L,Zarzgdzanie, zamkniecie i rekultywacje skfadowiska odpaddéw komunalnych innych niz
niebezpieczne w Warce” (znak postepowania: IR.271.2.8.2018) na terenie skfadowiska
odpadéw o powierzchni 6,16 ha (jak wynika z zatgczonej dokumentacji, w szczegoélnosci
projektu budowlanego, a takze instrukcji prowadzenia sktadowiska, zamowienie miato
polegaC na zamknieciu i rekultywacji kwatery podstawowej, a po podwyzszeniu docelowe;j
rzednej sktadowania odpadéw do rzednej 126,0 m n.p.m. w kwaterach E i F, docelowo
zamknieciu i rekultywacji catosci skfadowiska), nie przekraczat wartosci 30.000 euro.
Zamawiajgcy ustalit szacunkowg wartos¢ zaméwienia na kwote 79.000,00 zt netto
(18.322,23 euro netto), w zwigzku z czym postepowanie zostato przeprowadzone w trybie
zapytania ofertowego z pominieciem stosowania przepisow Pzp. Powyzsza kwota wynikata
z przeprowadzonego przez Zamawiajgcego rozeznania rynkowego (zapytanie ofertowe nr
IR.7011.7.2018 na ,Zamkniecie i rekultywacje sktadowiska odpaddw komunalnych innych niz
niebezpieczne i obojetne w Warce, gm. Warka” z 16.02.2018 r.) i stanowita $rednig
arytmetyczng cen netto ofert wstepnych Wykonawcow FOLEKO i ZUK Biatystok dla
Wariantu 2 polegajgcego na wykonaniu zamkniecia i rekultywacji sktadowiska zgodnie
z zaktualizowang przez wykonawce dokumentacjg techniczng w celu obnizenia kosztow
przedsiewziecia w granicach obowigzujgcego prawa oraz uzyskanymi w przysziosci nowymi
decyzjami administracyjnymi. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy nie okreslit, czym powinni
kierowac sie wykonawcy przy przeprowadzeniu aktualizacji dokumentacji technicznej w celu
obnizenia kosztéw przedsiewziecia, tj. nie okreslit wymagan, np. technicznych,
ekonomicznych, materiatowych lub funkcjonalnych, nie wskazat ewentualnej mozliwosci
odptatnego przyjmowania odpaddéw wykorzystywanych do rekultywacji od podmiotow
trzecich oraz w jakim okresie. Informacja na temat sposobu dokonania aktualizacji nie wynika

z zatgczonej dokumentacji zaréowno do wstepnego zapytania ofertowego, jak i wlasciwego
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zapytania ofertowego. Wskazat, iz z analizy uzasadnienia dotyczgcego kalkulowania ceny
oferty wstepnej w poszczegodlnych wariantach wykonawcy FOLEKO wynika, iz tak duza
réznica w cenie oferty wstepnej w Wariancie 1 oraz w Wariancie 2 w zasadniczej mierze jest
wynikiem przyjecia zatozenia, ze w Wariancie 2 zostanie znacznie wydtuzony okres
przyjmowania odpaddéw przydatnych do rekultywacji. W przypadku Wariantu 1, w sytuacji gdy
okres przyjmowania odpadow (wynikajgcy z posiadanej przez Zamawiajgcego dokumentacji)
wynosit ok. 4 miesiecy, wykonawca skalkulowat cene oferty wstepnej na ok. 4 100 000 zt
netto. W przypadku zas Wariantu 2, przy zatozeniu przez wykonawce FOLEKO 2,5 letniego
okresu przyjmowania odpadow, cena oferty wstepnej wyniosta 110 000 zt netto. A zatem
wykonawca FOLEKO w Wariancie 2 zatozyt, iz znaczna cze$¢ wynagrodzenia za wykonanie
przedmiotu zaméwienia rekompensowana bedzie dochodami uzyskanymi od podmiotow
trzecich w zamian za odpfatne przyjmowanie odpaddéw w dtuzszym okresie.

Zaznaczyt przy tym, iz Zamawiajgcy przy szacowaniu warto$ci zamowienia nie wzigt
pod uwage kwoty 4.100.000,00 zt netto stanowigcej cene oferty wstepnej Wykonawcy
FOLEKO dla Wariantu 1, tj. wykonania zamdwienia w oparciu o istniejagcg dokumentacje
techniczng i decyzje administracyjne dotyczgce zamkniecia i rekultywacji skfadowiska,
zatgczone zaréwno do rozeznania rynkowego, jak i witasciwego zapytania ofertowego.
Niniejszg kwote nalezy uzna¢ za adekwatng w stosunku do opisanego przedmiotu
zamowienia, bowiem, powotujgc sie na stanowisko Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska j Gospodarki Wodnej, uséredniony koszt rekultywacji 1 ha oszacowany na
podstawie podpisanych w latach 2009-2016 r. uméw o dofinansowanie przedsiewzie¢
polegajgcych na zamykaniu i rekultywacji sktadowisk innych niz niebezpieczne i obojetne, na
ktorych sktadowane sg odpady komunalne wynosi 1 min zt /Informacja o wyniku kontroli
UZP/DKZP/KND/27/18/. Swiadomo$¢ poniesienia znacznie wigkszych kosztéw na realizacje
zadania niz wynikajgcych z szacowania wartoSci zamoOwienia miat réwniez sam
Zamawiajacy, gdyz z dokumentu sporzgdzonego w 2014 r. pn. ,Plan rozwoju lokalnego
Miasta i Gminy Warka na lata 2014 2020”, opracowanego na zlecenie Burmistrza Warki
wynika, ze szacowany koszt zadania pn. ,Rekultywacja wysypiska odpaddéw komunalnych
w Warce” wynie$¢ miat 10.000.000,00 zt (szacowanie w marcu 2014 r.). W zwigzku z tym,
choC precyzyjne oszacowanie wartosci dziatan zwigzanych z wykonaniem przedmiotowego
zamowienia mogto wigzac¢ sie z trudnosciami, to niewatpliwym jest, ze wartos¢ takich robot
byta wielokrotnie wyzsza anizeli kwota z szacowania wartosci (79.000,00 zt netto).

Po drugie, zauwazyt, iz z tresci zapytania ofertowego I1R.271.2.8.2018, ani z zadnego
z dokumentow udostepnionych wykonawcom wraz z zapytaniem ofertowym przed uptywem
terminu sktadania ofert, ale takze treSci Umowy nr 280/UP/18 z 28.06.2018 r. w sprawie
zamowienia, nie wynikato w zaden sposob zatozenie, ze wynagrodzenie (zysk) Wykonawcy

zwigzane z realizacjg przedmiotowej inwestycji bedzie pochodzito w przewazajgcej mierze

12



nie od Zamawiajgcego, tylko od podmiotéow trzecich, ktére beda odptatnie przekazywac
odpady Wykonawcy w celu ich uzycia do celéw rekultywacji. W § 10 Umowy dotyczacego
wynagrodzenia Wykonawcy ZUK Biatystok wskazano, ze wynagrodzenie 59 040,00 zt brutto
obejmowato wszystkie koszty zwigzane 2z opracowaniem projektu budowlanego
i wykonawczego, pozyskanie decyzji zmieniajgcych oraz realizacje robdt objetych
dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét, w tym
ryzyko Wykonawcy z tytutu oszacowania wszelkich kosztow zwigzanych z realizacjg
przedmiotu umowy, a takze oddziatywania innych czynnikdw majgcych lub mogacych mieé
wptyw na koszty. Ponadto, w § 8 Wykonawca zobowigzat sie jedynie do przyjmowania od
ZUK Warka Sp. z 0.0. odpadéw do wykorzystania przy rekultywacji oraz odpadéw do
skltadowania bez ponoszenia optat przez ZUK Warka Sp. z 0.0. Dopiero na etapie realizacji
umowy Decyzjg Marszatka Wojewodztwa Mazowieckiego Nr 85/18/PZ.Z z 15.11.2018 r.
udzielono pozwolenia Wykonawcy ZUK Biatystok na prowadzenie instalacji do sktadowania
odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne, o zdolnosci przyjmowania ponad 10 ton
odpadéw na dobe lub o catkowitej pojemnosci ponad 25 000 ton zlokalizowanej przy
ul. Fabrycznej 41 w miejscowosci Warka. Jak wynika z uzasadnienia powyzszej decyzji,
Wykonawca ZUK Biatystok stat sie dzierzawcg nieruchomosci, na ktorej znajduje sie
instalacja do skladowania odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne, o zdolnosci
przyjmowania ponad 10 ton odpadow na dobe lub o catkowitej pojemnosci ponad 25 000 ton,
(...), wraz ze wszystkimi instalacjami i urzadzeniami zwigzanymi z prowadzeniem tego
sktadowiska. Nalezy zatem przyjg¢, iz w ten sposéb Wykonawca uprawniony zostat do
odptatnego przyjmowania odpadéw na kwaterach E i F (gdyz jak wynika z dokumentacji
postepowania przyjmowania odpadéw do sktadowania na kwaterze podstawowej
zaprzestano z 30.09.2014 r.) az do momentu osiggniecia docelowej rzednej sktadowania
odpadéw do rzednej 126,0 m n.p.m. Tym samym Wykonawca mogt rekompensowaé koszty
wykonania zamowienia w oparciu o odptatne przyjmowanie odpadéw od podmiotdw trzecich,
co nie byto wyraznie wskazane przez Zamawiajgcego na etapie prowadzenia postepowania.
Ponadto, wskazat, iz wérdd robdt wskazanych w opisie przedmiotu zamowienia znalazly sie
takie, ktore figurujg w wykazie rob6t budowlanych, stanowigcym zatgcznik do rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r, w sprawie wykazu robo6t budowlanych (Dz. U.
z 2016 r., poz. 1125), wydanego na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 2c Pzp.
Roboty polegajgce np. na zmianie lokalizacji istniejgcych rowow opaskowych i budowie
nowych rowow po wschodniej stronie sktadowiska, czy na wykonaniu warstwy odwadniajgcej
stanowig niewatpliwie roboty budowlane w rozumieniu Pzp. Nalezy zauwazy¢, ze definicja
robot budowlanych, zawarta w art. 2 pkt 8) Pzp jest pojeciem autonomicznym dla zamdwien
publicznych — ma zastosowanie na gruncie stosowania przepisow tej ustawy,

w szczegolnosci celem dokonania czynnosci szacowania wartosci przedmiotu zamowienia.
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Z powyzszego wynika zatem, ze czes¢ robot niezbednych do realizacji niniejszego
zaméwienia odpowiadata wprost definicji robdt budowlanych i nawet przy przyjeciu
zatozenia, ze inne prace same w sobie moglty bezposrednio tej definicji nie odpowiadagé, to
jednak — jak wynika z tresci decyzji na zamkniecie sktadowiska - niemozliwe bytoby ich
wykonanie bez wykonania rowniez rob6t stanowigcych roboty budowlane w rozumieniu Pzp.
Nalezy stwierdziC zatem, ze ze wzgledu na charakter przedmiotowego zamowienia, do
szacowania wartoéci znajdowaly zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych dotyczgce zasad szacowania wartosci zaméwienia na roboty budowlane, tj. art.
33 Pzp. Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu ustalit natomiast wartosc
przedmiotowego zaméwienia na podstawie rozeznania rynkowego, uwzgledniajgcego
wytgcznie wstepne ceny ofert wykonawcow dla wariantu polegajgcego na aktualizacji
dokumentacji przez wykonawcéw bez okreslenia ze strony Zamawiajgcego wymagan, np.
technicznych, ekonomicznych, materiatowych lub funkcjonalnych, a takze bez wskazania,
czy i w jakim okresie wykonawca miatby mozliwos¢ odptatnego przyjmowania odpadow
przydatnych do rekultywacji od podmiotow trzecich, a co za tym idzie, ze wynagrodzenie
wykonawcy moze pochodzi¢ od dostawcow ww. odpaddéw. Ustalenie warto$ci zamowienia
nastgpito zatem na niejasnych podstawach bez okreslenia istotnych zalozeh. Gdyby
kierowac sie zatem wytgcznie zatozeniami wskazanymi przez Zamawiajgcego we wstepnym
zapytaniu ofertowym (stanowigcym rozeznanie rynkowe), z ktérego nie wynika w zaden
sposob np. kalkulacja wynagrodzenia (zysku) Wykonawcy w oparciu o odpfatne
przyjmowanie odpaddéw od podmiotéw trzecich, to niezrozumiatym jest nieuwzglednienie
w szacowaniu warto$ci zamowienia ceny oferty wstepnej w Wariancie | Wykonawcy
FOLEKO. Nalezy podkresli¢, ze czynno$¢ ustalenia kwoty stanowigcej wartos¢é przedmiotu
zamoéwienia, jako warunkujgca mozliwos¢ podjecia decyzji, czy udzielenie danego
zamoéwienia ze wzgledu na jego wartos¢ podlega rezimowi okreslonemu w przepisach Pzp,
powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem wymagan odpowiednich dla rodzaju zamodwienia,
okreslonych w przepisach tej ustawy. Nieuprawnione jest zatem przyjecie pogladu, ze
w przypadku, gdy zdaniem Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia nie przekracza kwoty, od
ktorej uzalezniony jest obowigzek stosowania do udzielenia zamowienia przepiséw Pzp, nie
istnieje obowigzek stosowania do celow jej oszacowania przepisoéw tej ustawy witasciwych
dla rodzaju planowanego zamowienia i w konsekwencji Zamawiajgcy jest uprawniony do jej
ustalenia w dowolny sposob. Wylgczenie stosowania przepisow Pzp oznacza, ze
ustawodawca nie narzuca zamawiajgcemu stosowania okreslonego katalogu trybow, a takze
nie reguluje szczegdtowo jego czynnosci w tym zakresie. Jednak nawet przy braku
obowigzku stosowania ustawy z powodu wartosci planowanego zamdwienia, zamawiajgcy
powinien najpierw, stosujgc zasady szacowania z art. 32 i n. Pzp ustali¢ wartosc

planowanego zaméwienia. Obowigzek prawidtowego oszacowania wartosci przedmiotu
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zamoéwienia wynika z faktu, iz w jego nastepstwie nastepuje okreslenie wymagan
ustawowych Pzp, ktére bedg mialy zastosowanie w przygotowywanym postepowaniu
/uchwata KIO z 11.02.2016 r., sygn. akt: KIO/KD 14/16/. Podstawg do dokonania czynno$ci
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia powinny by¢ bowiem elementy sktadajgce sie
na opis przedmiotu zaméwienia. Zeby zatem méc w sposdb mozliwie doktadny przewidzie¢
kwote catkowitego szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie okreslonych
prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, niezbedne jest w pierwszej kolejnosci
wyczerpujgce wskazanie ich zakresu, z uwzglednieniem wszystkich istotnych elementow
niezbednych do prawidtowego skalkulowania ceny oferty. Zamawiajgcy natomiast nie opisat
i nie oszacowat zgodnie z przepisami Pzp elementéw zadania majgcych charakter robét
budowlanych. W niniejszych okolicznosciach stanu faktycznego oraz prawnego nalezy
stwierdzic¢, iz powyzsze stanowi naruszenie art. 33 ust. 1 pkt 2) Pzp. Co wiecej, stwierdzit, ze
w okolicznosciach faktycznych oraz prawnych, w konsekwencji doszto do bezpodstawnego
odstgpienia przez Zamawiajgcego, od stosowania przepisow ustawy w oparciu o wytgczenie
okreslone w art. 4 pkt 8 Pzp. W rezultacie przedmiotowe zamodwienie zostato udzielone
Zz naruszeniem okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, przejrzystosci, a takze zasady legalizmu, ktéra wyklucza
udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie
z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdlnosci w jednym z trybow
podstawowych, o ktéorym mowa w art. 10 ust. 1 Pzp. Podsumowujgc stwierdzit, iz
Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia z niezachowaniem nalezytej starannosci.
Wskazuje na to oszacowanie przez Zamawiajgcego zadania polegajgcego na zamknigciu
i rekultywacji sktadowiska odpaddw o powierzchni ponad 6 ha, a takze jego zarzadzania na
poziomie 79.000 zt netto, a wiec ponizej kwoty 30.000 euro zobowigzujgcej do stosowania
przepiséw ustawy Pzp, podczas gdy realna warto$¢ znacznie te kwote przewyzszata.
Zarazem Zamawiajgcy nie wskazat w tresci zapytania ofertowego, ze wykonawcy bedg mogli
kalkulowa¢ swoje oferty w oparciu o zatozenie, ze cze$¢ wynagrodzenia bedzie pochodzita
od oséb trzecich w ramach odptatnego przyjmowania odpaddéw i w jakim okresie. Tym
samym, przeprowadzenie postepowania w trybie zapytania ofertowego z pominieciem
przepisow ustawy Pzp w sposob istotny mogto rowniez ograniczy¢ krgg wykonawcow
mogacych zrealizowa¢ zamowienie, gdyz Zamawiajgcy zwrocit sie z zapytaniem jedynie do
dwoch wykonawcéw, z ktorych tylko jeden ztozyt finalnie oferte. Biorgc powyzsze pod uwage,
stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zaniechat stosowania przepisoéw, pomimo iz cigzyt na nim
obowigzek zastosowania jednego z trybow podstawowych przewidzianych w ustawie Pzp ze

wzgledu na fakt, iz warto§¢ zamowienia przekroczyta kwote 30.000
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Po zapoznaniu sie z wynikami kontroli, Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenia

z 15.09.2020 r. (wptyw bezposredni 15.09.2020 r.) do wynikéw kontroli doraznej, w ktérych

podnidst co nastepuje. Juz samo okreslenie przez kontrolujgcego postepowania, ktore byto
objete kontrolg jest nieprawidtowe. Jako rodzaj zaméwienia wskazano ,robota budowlana”
(k. 1), co w zaden sposob nie odpowiada temu co w rzeczywistosci byto przedmiotem
udzielonego zamowienia. Takie ukierunkowanie prowadzonej kontroli musiato doprowadzic¢
do stwierdzenia nieistniejgcych naruszen prawa. Kierujgc sie takim przyjetym zatozeniem
btedne uznano, ze doszto do naruszenia art. 32 ust. 1i 2 i art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp, czyli
przepisu rzeczywiscie odnoszgcego sie do robot budowlanych. Tymczasem rekultywacja
sktadowiska odpadéw nie jest budowg obiektu budowlanego, ani tez rozbudowg, nadbudowg
czy przebudowa, ani pracg polegajgc na remoncie czy rozbiérce obiektu. Nie podlega wiec
rygorom prawa budowlanego. Takie stanowisko wynika z utrwalonego orzecznictwa sgdow
administracyjnych, ktére wskazujg przy tym, ze celem rekultywacji jest nadanie Iub
przywrocenie gruntom zdegradownym albo zdewastowanym wartosci uzytkowych lub
przyrodniczych przez wtasciwe uksztattowanie rzezby terenu, poprawienie wiasciwosci
fizycznych i chemicznych, uregulowanie stosunkéw wodnych, odkwaszenie gleb, umocnienie
skarp. Takie stanowisko zostato wyrazone m.in. w wyroku NSA z 24.07.2002 r. w sprawie Il
Sa/Ka 380/02. Podobnie wypowiedziat sie WSA w W-wie w wyroku z 14.11.2006 r.
w sprawie IV SA/Wa 1415/06. Przywotane orzecznictwo jednoznacznie wskazuje, ze nie
mozna utozsamiaé przeprowadzenia rekultywacji sktadowiska odpaddéw z prowadzeniem
robét budowlanych. Kontrolujgcy btednie i bez nalezytego uzasadnienia w stanie faktycznym
i prawnym przyjat, iz w objetym zakresem kontroli postepowaniu do szacowania wartoSci
zaméwienia znajdowaé powinny zastosowanie przepisy Pzp dotyczgce zasad szacowania
wartosci zamowienia na roboty budowalne, tj. art. 33 Pzp. Na podstawie tak przyjetego
btednego zatozenia kontrolujgcy bezpodstawnie uznat, iz doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw wskazanych w sentencji Informaciji o stwierdzonych naruszeniach.
Zgodnie z art. 2 pkt 8 Pzp przez roboty budowlane nalezy rozumie¢ wykonanie albo
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych okredlonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 2c Pzp lub obiektu budowlanego, a takze realizacje obiektu budowlanego, za
pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.
Analiza opisu przedmiotu zamodwienia wskazuje, ze tylko jedna pozycja prac nim objetych
moze by¢ kwalifikowana jako roboty budowalne w rozumieniu prawa zamdwien publicznych
(pkt 1 tiret 1 Zapytania ofertowego ,zmiana lokalizacji istniejgcych rowoéw opaskowych
i budowa nowych rowow po wschodniej stronie sktadowiska”) pozostate zas prace nie
odpowiadajg definicji ustawowej prac budowalnych zawartej w Pzp. Takie ustalenie winno
skutkowacC koniecznoscig uznania, ze w analizowanym przypadku mamy do czynienia

z zamoéwieniem wielorodzajowym (mieszanym), do ktérego zastosowanie majg przepisy art.
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5¢c Pzp, czego konsekwencjg winno by¢ stosowanie do udzielenia przedmiotowego
zamdwienia przepiséw, ktore odpowiadajg jego gtdwnemu przedmiotowi /Regulacja ta wigze
sie z motywem |l Dyrektywy 2014/24/UE mowigcym, ze w przypadku zamowien mieszanych
majgce zastosowanie przepisy powinny by¢ okre$lone wedlug gtdwnego przedmiotu
zamoéwienia/, tj. realizacji ustug w rozumieniu art. 2 pkt 10 Pzp. Przy ustalaniu tego co jest
gtébwnym przedmiotem zamodwienia nalezy bowiem wzigé pod uwage przede wszystkim cel
udzielanego zamoéwienia, a nie wielkos¢ czy wartos¢ poszczegolnych rodzajow zamdwien
/W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. VII. Opublikowano: WKP 2018, P. Granecki, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, W-wa 2016, s. 147; Uchwata KIO z 13.12.2019 r., sygn. akt: KIO/KD 75/19)/ Jak
wskazano powyzej w analizowanym stanie faktycznym przedmiotem zamowienia jest
zarzgdzanie sktadowiskiem oraz wykonanie jego rekultywacji, a ewentualne roboty
budowalne majg w tym przypadku jedynie charakter poboczny i akcesoryjny. Konsekwencjg
powyzszego jest brak podstaw do przyjecia dla szacowania wartosci zamowienia przepisow
art. 33 ustawy Pzp dotyczacych robét budowlanych /Niezaleznie od przedstawionych
zastrzezen wskaza¢ dodatkowo nalezy na prezentowane w doktrynie stanowisko, iz do
Swiadczen traktowanych celem szacowania przedmiotu jako roboty budowlane, niebedgcych
jednak robotami w rozumieniu Prawa budowalnego (co jak wykazano ma miejsce
w analizowanym przypadku), nie znajdujg zastosowania zasady dokonywania szacowania
wartosci zamdwienia w oparciu o art. 33 Pzp i szacowanie nastepuje na zasadach ogolnych
okreslonych w art. 32 Pzp - Z. Leszczynhski, Rozbieznosci w przepisach zamdéwieniowych
i budowalnych, Monitor Zamdwien Publicznych 2017/6/6-12./. Tymczasem kontrolujgcy
Z jednej strony potwierdzit w tresci uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli (zob. str. 15)
fakt, iz jedynie wskazana powyzej niewielka czes¢ prac wymienionych w opisie przedmiotu
zamoéwienia mogta stanowi¢ roboty budowalne, a pozostate z tych prac nie odpowiadaty
definicji rob6t budowalnych, z drugiej zas w sposdb zupetnie dowolny i wbrew dokonanym
ustaleniom uznat, ze ,ze wzgledu na charakter przedmiotowego zamodwienia(...)", do
szacowania wartosci znajdowaty zastosowanie przepisy art. 33 Pzp. Nastepstwem
wskazanych powyzej btednych ustalen kontrolujgcego co do przepisow w oparciu o ktére
zamawiajgcy winien dokonac oszacowania wartosci zamowienia, byto sformutowanie zarzutu
naruszenia art. 32 ust. 1 i ust. 2 i art. art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w konsekwencji rowniez art. 7
ust. 1 i ust. 3 oraz art. 10 ust. 1 Pzp. Wbrew twierdzeniom kontrolujgcego zamawiajgcy nie
dopuscit sie naruszen w zakresie powotanych powyzej przepiséw. W opisie czynnosci
przeprowadzonych przez zamawiajgcego kontrolujgcy prawidlowo stwierdzit, ze przy
okreslaniu wartosci zamowienia zamawiajgcy rozwazat dwa warianty wykonania rekultywacji
sktadowiska gminnego i ostatecznie dokonano wyboru, jako sposobu przeprowadzania

rekultywacji Wariantu Il obejmujgcego, wykonanie zamkniecia i rekultywacji sktadowiska
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w oparciu o opracowang przez Wykonawce nowg dokumentacje w terminach okreslonych
w nowych decyzjach administracyjnych. Pierwszy wariant wigzat sie, w wypadku jego
wyboru, z koniecznoscig poniesienia przez Gmine znacznych wydatkow. Zmieniajgce sie
realia gospodarcze i technologiczne, dawaty jednak mozliwos¢ wykonania koniecznej
rekultywacji przy zastosowaniu innego wariantu przeprowadzenia rekultywacji. | ten Il wariant
zostat ostatecznie wybrany. Organ kontrolujgcy jakby tego nie zauwazyt. Dalsze ustalenia
kontrolujgcego, ze przy ustalaniu warto$ci zamowienia nie wskazano we wstepnym
zapytaniu ofertowym, Zze wykonawca bedzie moégt odptatnie przyjmowaé odpady na
sktadowisko, niezbedne do wykonania rekultywacji, nie majg znaczenia dla jakiegokolwiek
stwierdzenia naruszenie prawa przez zamawiajgcego. Nie ma bowiem Zzadnego przepisu,
ktéry by tego od niego wymagat, przy ustalaniu wartosci zamdwienia. Niezaleznie od
powyzszego podkreslic dodatkowo nalezy, ze zapytanie ofertowe zostato skierowane do
podmiotéw profesjonalnie zajmujgcych sie dziatalnoscig objetg jego przedmiotem - wobec
powyzszego brak bylo koniecznosci wskazywania wprost potencjalnej mozliwosci
uzyskiwania przez nich dochodow w zwigzku z przyjmowaniem odpaddédw na wysypisko.
Mozliwos¢ taka byla bowiem oczywista i wynikata chociazby z faktu, iz przedmiot
zamoéwienia obejmowat rowniez zarzgdzanie sktadowiskiem (co kontrolujgcy catkowicie
pomingt w swoich rozwazaniach) z ktérymi to czynnosciami zwigzane jest uprawnienie
przyjmowania odpaddéw na skfadowisko, a $wiadomos¢ oferentdow co do mozliwosci
uzyskiwania takich przychodéw wynika jednoznacznie z analizy tresci ztozonych przez nich
ofert. Oczywistym jest réwniez, ze dopiero na etapie realizacji umowy wykonawca uzyskuje
prawo do prowadzenia sktadowiska.

Zgodnie z art. 32 Pzp podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy podjgt dziatania zmierzajgce do
ustalenia wysokosci wartosci zamdwienia w drodze rozeznania rynku. W tym celu zwrécit sie
do podmiotéw wykonujgcych rekultywacje sktadowisk na terenie Polski. Majgc na uwadze
jego wyniki, mogt miec¢ petne przekonanie, ze ustalona przez niego wartos¢ zamoéwienia jest
jak najbardziej wartoscig rynkowa. W sSwietle powyzszego za zupetnie arbitralne i dowolne
nalezy uznac zawarte w uzasadnieniu Informaciji (...) stwierdzenie, iz (... ) nie jest mozliwym,
aby koszt zamoéwienia (...) nie przekraczat wartosci 30.000,00 euro.” (zob. str. 13).
Powotywanie sie przy tym przez kontrolujgcego na dane z Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej co do usrednionego kosztu rekultywacji 1 ha sktadowiska
innego niz skfadowisko odpaddw niebezpiecznych w latach 2009-2016, jest w niniejszej
sprawie co najmniej z dwdch powoddw chybione. Po pierwsze nie uwzglednia faktu, iz na
przestrzeni lat zmienity sie metody i zasady realizacji prac rekultywacyjnych, co skutkowato

w praktyce znaczacym obnizeniem ich kosztéw dla zamawiajgcych, do wielko$ci zblizonych
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do kwoty oszacowanej przez zamawiajgcego w ramach wariantu [l /postepowania
prowadzonego przez Gmine Cieszkéw, Numer sprawy. KOM. 7021.3.16.2017 Nazwa
przedmiotu zamdwienia: Zamkniecie i rekultywacja sktadowiska odpadéw komunalnych
w Guzowicach, gmina Cieszkdéw/, po drugie zas pomija fakt, iz wartosci te mogg odnosi¢ sie
jedynie do rekultywacji realizowanej tak jak w rozwazanym wstepnie przez zamawiajgcego
Wariancie |. A przeciez od tego wariantu przyjmowaé, ze zamawiajgcy nie dochowat
nalezytej starannosci przy dokonywaniu szacowania wartosci zamowienia, majgc na uwadze
podjete i udokumentowane dziatania zwigzane z rozeznaniem rynku.

Wynik kontroli pomija ponadto w swoich ustaleniach, ze wykonujgc zadania wtasne
Gmina musi sie kierowa¢ okre$lonymi w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych
zasadami wydatkowania srodkéw publicznych, ktére powinny by¢ dokonywane: w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktadow.

a) optymalnego doboru metod i srodkdéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw - ktére to
zasady mialy petne zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy. Wybor wariantu
wykonywania rekultywacji sktadowiska uwzglednia wtasnie jak najbardziej efektywny sposoéb
wydatkowania srodkoéw publicznych. Osiggniecie celu, jakim jest przywrocenie do stanu
uzywalnosci zdewastowanego sktadowaniem odpadow terenu, przy spetnieniu wymogoéw
wynikajgcych z decyzji wilasciwych organdw z zakresu ochrony $rodowiska, zostato
niewatpliwie osiggniete, bez koniecznosci wydatkowania ogromnych Srodkow z budzetu
gminy. Prowadzone zamkniecie i rekultywacja skfadowiska prowadzone jest
z wykorzystaniem dozwolonych materiatéw, co jest pod nadzorem Urzedu Marszatkowskiego
oraz Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska. Stan zaawansowania procesu
rekultywacji jest zadawalajgcy i wkrotce zostanie on zakonhczony, przy zachowaniu kwoty
wynagrodzenia nizszej niz ustalona w oparciu o dokonane szacowanie tym samym zupetnie
chybione i pozbawione podstaw sg twierdzenia kontrolujgcego, iz realna warto$¢ zaméwienia
znacznie przewyzsza przyjetg przez zamawiajgcego kwote oszacowania. To, ze kilka lat
przed udzieleniem zamdwienia bedgcego przedmiotem kontroli doraznej przewidywano
koniecznos¢ wydatkowania z budzetu gminy ok. 10 min. zt. na rekultywacje, nie ma
znaczenia dla ustalenia czy okreslona po rozeznaniu rynku warto§¢ zamdwienia moze byc¢
uznana za zanizong. Szacowanie w 2014 r. wydatkbw z tego tytulu byto zwigzane
z przyjmowaniem Wariantu | przeprowadzenia rekultywacji, a wiec jedynego wtedy
przyjmowanego i dopuszczonego sposobu rekultywacji sktadowisk tego typu, jak
sktadowisko w Warce, czyli prowadzenie go przez wiasciciela sktadowiska czyli gmine. Po
tym czasie zaczeto dopuszcza¢ w praktyce stosowanie rozwigzan alternatywnych,
obejmujgcych powierzanie prowadzenia czynnosci zwigzanych z zamykaniem skfadowisk

i ich rekultywacji podmiotom zewnetrznym. Ten sposob jest co raz szerzej praktykowany,
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majgc petng akceptacje ze strony organdéw administracji, wydajgcych pozwolenia na
zamykanie sktadowisk oraz nadzorujgcych procesy ochrony s$rodowiska. Zamawiajgcy
prawidtowo, uwzgledniajgc gtéwny przedmiot zamdwienia, dokonat oszacowania wartosci
zamowienia stosujgc ogodlne zasady szacowania z art. 32 Pzp, a nie zasady przewidziane
w art. 33 Pzp dotyczagce roboét budowlanych - nie dopuscit sie tym samym naruszenia
przedmiotowych przepiséw, nie doszto réwniez do bezpodstawnego odstgpienia przez
zamawiajgcego od stosowania przepisow Pzp w oparciu o wylgczenie okreslone w art. 4 ust.
8 Pzp.

Prezes UZP w odpowiedzi z 28.09.2020 r. (znak: DKZP.WKZ1.442.15.2020.MP

KND/35/20/DKZP) na zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zwigzku z przeprowadzong

przez Prezesa UZP kontrolg dorazng wskazat, iz nie uwzglednia zastrzezen Zamawiajgcego
dotyczacych naruszen Pzp.

W pierwszej kolejnosci wskazat, iz zgodnie z art. 5¢ ust. 1 Pzp, jezeli na przedmiot
zamowienia skltadajg sie zamowienia, do ktérych majg zastosowanie te same przepisy
ustawy, jak zamowienia sektorowe albo zamdéwienia w dziedzinach obronnosci
i bezpieczenstwa albo zamdwienia udzielane na zasadach ogdélnych, obejmujgce co najmniej
dwa rodzaje zamowien sposrod zamowien na roboty budowlane, ustugi lub dostawy, do jego
udzielenia stosuje sie przepisy dotyczace tego rodzaju zamowienia, ktory odpowiada jego
gtdbwnemu przedmiotowi. Powotujgc sie na ustalony w Informacji o wyniku kontroli
z 04.09.2020 r. stan faktyczny ww. postepowania, nalezy przypomnieé, iz wérdd robot
wskazanych w opisie przedmiotu zamdwienia znalazly sie takie, ktore figurujg w wykazie
robét budowlanych, stanowigcym zatgcznik do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie wykazu robot budowlanych (Dz. U. z 2016 r., poz. 1125), wydanego
na podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 2c Pzp (np. zmiana lokalizacji istniejgcych
rowow opaskowych i budowa nowych rowéw po wschodniej stronie sktadowiska, wykonanie
warstwy odwadniajgcej). Oznacza to, ze czes¢ robot niezbednych do realizacji niniejszego
zamoéwienia odpowiadata wprost definicji rob6t budowlanych i nawet przy przyjeciu
zatozenia, ze inne prace same w sobie mogty bezposrednio tej definicji nie odpowiadac, to
jednak - jak wynika z tresci decyzji na zamkniecie sktadowiska - niemozliwe bytoby ich
wykonanie bez wykonania rowniez rob6t stanowigcych roboty budowlane w rozumieniu Pzp.
Ponadto, ze wzgledu na powyzsze, w celu wlasciwego oszacowania wartosci elementow
zadania majgcych charakter robét budowlanych, Zamawiajgcy zobowigzany byt dokonac tej
czynnosci zgodnie z przepisami Pzp (dotyczgcych zasad szacowania wartosci zamdwienia
na roboty budowlane, tj. art. 33 Pzp). Wskazat, ze czynno$¢ ustalenia kwoty stanowigcej
wartos¢ przedmiotu zamowienia, jako warunkujgca mozliwos¢ podjecia decyzji, czy

udzielenie danego zamdwienia ze wzgledu na jego wartos¢ podlega rezimowi okreslonemu
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w przepisach Pzp, powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem wymagan odpowiednich dla
rodzaju zamodwienia, okreslonych w przepisach tej ustawy. Zeby zatem méc w sposéb
mozliwie doktadny przewidzie¢ kwote catkowitego szacunkowego wynagrodzenia
wykonawcy za wykonanie okreslonych prac sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia,
niezbedne jest w pierwszej kolejnosci wyczerpujgce wskazanie ich zakresu,
z uwzglednieniem wszystkich istotnych elementéw niezbednych do prawidtowego
skalkulowania ceny oferty. Przypomniat, za Informacjg o wyniku kontroli z 04.09.2020 r., iz
zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, zamodwienie obejmowa¢ miato nastepujace roboty
i prace: Roboty zwigzane z zamknieciem sktadowiska:

- roboty pomiarowe i niwelacja terenu czaszy wysypiska; - zmiana lokalizacji istniejgcych
rowéw opaskowych i budowa nowych rowdéw po wschodniej stronie sktadowiska;
- wyprofilowanie skarp sktadowiska; - uformowanie wierzchowiny sktadowiska

Roboty i prace zwigzane z rekultywacjg sktadowiska:

- wykonanie warstwy wyréwnawczej; - wykonanie warstwy odgazowujgcej; - wykonanie
warstwy uszczelniajgcej; - wykonanie warstwy odwadniajgcej; - wykonanie warstwy
rekultywacyjnej; - zabiegi agrotechniczne i wysiew mieszanki nasion traw i roslin
motylkowych. llos¢ powyzej okreslonych roboét i prac zostaty okreslone w przedmiarze robot,
ktéry stanowi zatgcznik do ww. zapytania. Do ww. zakresu prac nalezy doliczy¢ i wykonag,
jesli oferent przewiduje, opracowanie dokumentacji zamiennej/aneks do projektu rekultywaciji
wraz z wnioskiem o zmiane decyzji o0 pozwoleniu na budowe i 0 zmiane wydanej decyzji na
zamkniecie skladowiska oraz w razie koniecznosci z wnioskiem w sprawie zatwierdzenia
instrukcji prowadzenia skfadowiska odpaddéw komunalnych i innych niz niebezpieczne
w Warce, gm. Warka oraz opracowanie dokumentacji uzupetniajgcej niezbednej do
uzyskania decyzji na zamkniecie sktadowiska odpadéw komunalnych i innych niz
niebezpieczne w Warce, gm. Warka, a w szczegodlnosci instrukcji prowadzenia sktadowiska
oraz w razie koniecznosci dokumentacji do wydania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach i decyzji o lokalizacji celu publicznego. Ponadto wykonawca w ofercie
musi uwzgledni¢ koszty uzyskania niezbednych materiatéw i uzgodnien potrzebnych do
opracowania dokumentacji zamiennej np. mapa do celéw projektowych, warunki techniczne,
niezbedne uzgodnienia Srodowiskowe, badania geologiczne itp. Wykonawca z chwilg
zawarcia umowy przejmuje wszelkie obowigzki i odpowiedzialnoS¢ w zakresie zarzgdzania
sktadowiskiem odpadow wytgczajgc teren SPOK. Jak wynika z powyzszego, w celu realizacji
wyzej wskazanego opisu przedmiotu zamowienia, jesli wykonawca przewidywat, nalezato
opracowa¢ dokumentacje zamiennag/aneks do projektu rekultywacji wraz z wnioskiem
o zmiane decyzji o pozwoleniu na budowe. Przywotana wyzej decyzja o pozwoleniu na
budowe, zatgczona do dokumentacji postepowania to Decyzja Starosty Grojeckiego Nr
254/2012 z 23.03.2012 r., zgodnie z ktérg na podstawie art. 28, art. 33 ust. 1, art. 34 ust. 4
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i art. 36 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118,
z poézn. zm.) oraz na podstawie art. 104 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z pdézn. zm.),
zatwierdzono projekt budowlany pn. ,Przebudowa rekultywowanego sktadowiska odpadow
komunalnych w Warce” i udzielono pozwolenia Gminie Warka na przebudowe
rekultywowanego skfadowiska odpadéw komunalnych w Warce. Po podpisaniu umowy
w sprawie zamowienia, Wykonawca ZUK Biatystok uzyskat natomiast nastepujgce decyzje:

» Decyzje Starosty Gréjeckiego Nr 852/2018 z 14.08.2018 r. przenoszgcag na podstawie art.
40 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz.U. z 2018 r. poz. 1202 z p6zn.
zm.) oraz art. 104 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz.U. z 2017 r. poz. 1257 z p6zn. zm.) ww. Decyzje Starosty Gréjeckiego
Nr 254/2012 z 23.03.2012 r. z inwestora Gmina Warka na inwestora - Wykonawce ZUK
Biatystok

» oraz Decyzje Starosty Grojeckiego Nr 610/2019 z 14.06.2019 r. na podstawie art. 28, art.
33 ust. 1, art. 34 ust. 4, art. 36 i art. 36a ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (Dz.U. z 2018 r. poz. 1202 z p6zn. zm.) oraz na podstawie art. 104 i art. 163
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U.
z 2018 r. poz. 2059 z podzn. zm.) zatwierdzajgcej zamienny projekt budowlany
(wprowadzajgcy zmiany do projektu budowlanego zatwierdzonego ww. Decyzjg Starosty
Gréjeckiego Nr 254/2012 z 23.03.2012 r.) i udzielajgcej pozwolenia na przebudowe
rekultywowanego sktadowiska odpadéw komunalnych w Warce. Zauwazyt, iz po pierwsze,
wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego wskazanego w zastrzezeniach (s. 2), w niniejszym stanie
faktycznym rekultywacja sktadowiska odpaddéw, ktéra zgodnie z wydang dla tego
przedsiewziecia decyzjg o pozwoleniu na budowe, stanowita przebudowe rekultywowanego
sktadowiska podlega réwniez przepisom ustawy Prawo budowlane. Po drugie, przepisy
ustawy Prawo budowlane, na podstawie ktérych wydawano powyzej opisane decyzje,
umieszczone zostaty w Rozdz. 4 ustawy Prawo budowlane dotyczagcym postepowania
poprzedzajgcego rozpoczecie robot budowlanych. Po trzecie, ww. decyzje zostaty wydane
na przebudowe rekultywowanego sktadowiska odpadow, natomiast ,przebudowa” obiektu
budowlanego, zgodnie z definicjg robét budowlanych zawartg w art. 3 pkt 7 ustawy Prawo
budowlane miesci sie w pojeciu roboty budowlanej. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy
w tym stanie faktycznym przyja¢, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt dokonaé czynnosci
szacowania wartosci zamowienia zgodnie z przepisami Pzp dotyczacych zasad szacowania
warto$ci zamowienia na roboty budowlane, tj. art. 33 Pzp. Odnoszac sie¢ zas do
przywotanego w  zastrzezeniach przez  Zamawiajgcego  orzecznictwa  sgdow
administracyjnych (s. 2-3) wskazat, iz nie podwaza ono stanowiska zobowigzujgcego

Zamawiajgcego do zastosowania art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp. W stanie faktycznym
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kontrolowanego przez UZP postepowania przedmiot zamowienia byt odmienny anizeli
w przedmiocie sprawy objetej wyrokiem NSA z 24.07.2002 r., sygn. akt Il SA/Ka 380/02.
W sprawie bedacej przedmiotem wyroku NSA, decyzja o pozwoleniu na budowe dotyczyta
LP0zwolenia na rekultywacje skfadowiska odpaddéw”, natomiast w kontrolowanym
postepowaniu decyzja o pozwoleniu na budowe dotyczyta ,pozwolenia na przebudowe
rekultywowanego sktadowiska odpadéw”. A zatem Sad rozstrzygat czy ,rekultywacja
sktadowiska odpadow” wymaga pozwolenia na budowe, natomiast nie rozstrzygat, czy
sPorzebudowa rekultywowanego sktadowiska odpadow” takiego pozwolenia wymaga.
Ponadto, jak wynika z ww. wyroku: ,W zatwierdzonym zaskarzong decyzjg projekcie
budowlanym podano w czeSci dotyczgcej celu opracowania, iz jest nim przywrocenie
waloréw krajoznawczych, uzytkowych, a przede wszystkim zabezpieczenie srodowiska przed
negatywnym wpfywem odpadoéw. Cel ten miat zosta¢ osiggniety poprzez rozwigzanie
projektowe obejmujgce takie elementy jak uksztattowanie bryty odpaddw, wykonanie warstwy
mineralnej podfoliowej, uszczelnienie wierzchowiny skfadowiska, wykonanie warstwy
mineralnej i rekultywacje biologiczng wierzchowing skfadowiska. Przyjete i zatwierdzone
rozwigzanie projektowe stanowig o pracach koniecznych do wykonania w celu przywrocenia
walorow krajobrazowo-uzytkowych, ktére nie sg budowg ani robotami budowlanymi
w rozumieniu art. 28 prawa budowlanego.” Z powyzszego wynika, iz przedmiotem
zaskarzonej decyzji o pozwoleniu na budowe bylo wykonanie prac o mniejszym zakresie
anizeli zakres robét niezbednych do wykonania w kontrolowanym postepowaniu. Réwniez
wyrok WSA z 14.11.2006 r. (sygn. akt: IV Sa/Wa 1415/06) zapadt w odmiennym niz
kontrolowane stanie faktycznym. W zwigzku z tym, na podstawie przywotanych orzeczen nie
mozna jednoznacznie przesgdzi¢, iz majg one zastosowanie w stanie faktycznym
kontrolowanego postgpowania. Stanowisko uznajgce za gtéwny przedmiot zamdwienia
roboty budowlane, do momentu sporzgdzania zastrzezen odno$nie Informacji o wyniku
kontroli z 04.09.2020 r., a co najmniej na etapie prowadzonego przez UZP postepowania
wyjasniajgcego poprzedzajgcego wszczecie kontroli doraznej w tej sprawie, prezentowat
takze sam Zamawiajgcy. W dniu 19.02.2020 r. w zwigzku z prowadzonym przez UZP
postepowaniem wyjasniajgcym, zwrécono sie m.in. o wskazanie sposobu ustalenia wartosci
szacunkowej zamowienia oraz prawnego i faktycznego uzasadnienia przeprowadzenia
postepowania bez zastosowania przepisbw Pzp. W odpowiedzi z 03.03.2020 r.,
w odniesieniu do wskazania sposobu ustalenia wartosci szacunkowej Zamawiajgcy wskazat,
ze zostata ustalona na podstawie zapytania ofertowego wstepnego przeprowadzonego
w celu rozeznania cen rynkowych przedmiotu zamowienia dla planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdt wedtug art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp (Dz.U.
z 2017 r. poz. 1579 =z pdzn. zm.). Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione

w zastrzezeniach z 15.09.2020 r. pozostaje zatem w sprzecznosci z wyjasnieniami odnosnie
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sposobu ustalenia wartosci zaméwienia z 03.03.2020 r. Ustalenie w przedmiotowym
postepowaniu wartosci szacunkowej przedmiotowego zamowienia na podstawie rozeznania
rynkowego, uwzgledniajgcego wytgcznie wstepne ceny ofert wykonawcow dla Wariantu |l
polegajgcego na aktualizacji dokumentacji przez wykonawcow bez okreslenia ze strony
Zamawiajgcego wymagan, np. technicznych, ekonomicznych, materiatowych Iub
funkcjonalnych, dotyczacych sposobu aktualizacji a takze bez wskazania, czy i w jakim
okresie wykonawca miatby mozliwos¢ odptatnego przyjmowania odpadow przydatnych do
rekultywacji od podmiotéw trzecich, a co za tym idzie, ze wynagrodzenie wykonawcy moze
pochodzi¢ od dostawcéw ww. odpaddw pozostaje w sprzecznosci z podstawowg zasadg
szacowania wartosci zamowien publicznych okreslong w art. 32 ust. 1 Pzp, tj. z zasadg
szacowania wartosci zamoéwienia z nalezytg starannoscia. Wykonawcy w rozeznaniu
rynkowym, na podstawie sobie tylko znanych zatozeh szacowali warto§¢ zamowienia dla
Wariantu Il. Taki sposdb szacowania wartosci zamdwienia doprowadzit w konsekwenciji do
zanizenia wartosci zamowienia w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, co stanowi
naruszenie art. 32 ust. 2 Pzp.

Wskazal, iz naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 10 ust. 1 Pzp
poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposoOb nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcy, ktory nie zostat wybrany na zasadach
okreslonych w Pzp, w jednym z trybow podstawowych, stosownie do warto$ci zamowienia,
stanowito konsekwencje uzasadnionego powyzej, a szerzej wczesniej w Informacji o0 wyniku
kontroli z 04.09.2020 r., naruszenia przez Zamawiajgcego w postepowaniu art. 32 ust. 1i 2
Pzp i art. 33 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez ustalenie wartosci zamdéwienia w sposob nie
odpowiadajgcy przedmiotowi zamowienia, opisanemu w dokumentacji postepowania
przekazanej wykonawcom, a tym samym niezgodny z przepisami Pzp i skutkujgcy
zanizeniem wartosci zamowienia. Z uwagi wiec na to, iz rzeczywista wartos¢ zamowienia
przekraczata kwote 30.000 euro, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odstgpienia od
stosowania przepiséw ustawy w oparciu o wytgczenie okreslone w art. 4 pkt 8 Pzp. Oznacza
to zatem, ze Zamawiajgcy powinien co do zasady przeprowadzi¢ postepowanie w jednym
z trybéw podstawowych okreslonych w art. 10 ust. 1 Pzp, tj. w trybie przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego. Zamawiajgcy wobec nieuprawnionego
przeprowadzenia postepowania w trybie zapytania ofertowego doprowadzit do udzielenia
zamowienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp, tym samym naruszajgc
dyspozycje art. 7 ust. 3 Pzp. Ponadto zwrocit uwage, iz przeprowadzenie postepowania
w trybie zapytania ofertowego z pominieciem przepisow Pzp w sposob istotny mogto rowniez
ograniczy¢ krag wykonawcdéw mogacych zrealizowa¢ zamowienie. Zamawiajgcy zwrécit sie

z zapytaniem jedynie do dwoch wykonawcéw, z ktorych tylko jeden ztozyt finalnie oferte.
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Zasada zachowania uczciwej konkurencji nie oznacza tylko zapewnienia jakiejkolwiek
konkurencji. Chodzi tu o konkurencje na odpowiednim poziomie, gwarantujgcym, Zze
zobowigzania wynikajgce z oferty i umowy bedg nalezycie wykonane (J. Pierog, Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz, Wyd. 15, W-wa 2019) . Uzupetnieniem zasady uczciwej
konkurencji jest zasada rownego traktowania. Obowigzkiem zamawiajgcego w tym zakresie
jest miedzy innymi dostarczenie wykonawcom takiej samej wiedzy na temat udzielanego
zamdéwienia. Z zasadg rownego traktowania Scisle zwigzana jest zasada przejrzystosci. Jak
podkresla sie w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zasada ta ma na
celu zapewnienie, by wszystkie zainteresowane podmioty mogty zdecydowac sie na ztozenie
oferty na podstawie wszystkich istotnych informacji oraz wykluczenie wszelkiego ryzyka
faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Wymaga ona, by
wszystkie warunki i zasady postepowania byty zapisane w sposob jasny, precyzyjny
i jednoznaczny (W. Haftung i in., Dyrektywa 2014/24/UE, s. 273-274). Reasumujgc
powyzsze, podstawg skutkujgcg uznaniem, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 oraz art.
10 ust. 1 Pzp, byto ustalenie wartosci zamdwienia w sposob nie odpowiadajgcy przedmiotowi
zamowienia, opisanemu w dokumentacji postepowania przekazanej wykonawcom, a tym
samym niezgodny z przepisami Pzp i skutkujgcy zanizeniem wartosci zamdéwienia, co
doprowadzito do przeprowadzenia postepowania bez zastosowania przepisow Pzp.
Zauwazyt, iz ocena czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu pod kagtem celowosci
lub gospodarnosci pozostajg poza zakresem kompetencji Prezesa UZP. W tym miejscu
wskazac¢ nalezy, iz Prezes UZP jest centralnym organem administracji rzgdowej wtasciwym
w sprawach zamdéwien publicznych dziatajgcym w granicach i na podstawie prawa i dokonuje
oceny pod katem zgodnosci z przepisami Pzp (kryterium legalnosci). W zwigzku z tym nalezy
podkredli¢, iz w Informacji o wyniku kontroli z 04.09.2020 r. nie rozstrzygano, ktory
z opisanych Wariantéw (I lub Il) uwzgledniat najbardziej efektywny sposob wydatkowania
srodkéw publicznych. Istotg przeprowadzonej przez UZP kontroli doraznej postepowania
i stwierdzonych w niej naruszen nie byto wykazanie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp
wybierajgc Wariant |l zamiast Wariantu |, lecz fakt, iz poprzez nienalezyte oszacowanie
wartosci zamowienia, Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie bez zastosowania
przepisow Pzp, do czego, ze wzgledu na rzeczywistg wartos¢ zamowienia, byt zobowigzany.
Ponadto wyraznie wskazat, iz w Informacji o wyniku kontroli z 04.09.2020 r. nie podwazano
prawnej dopuszczalnosci przyjetego Wariantu Il ani nie negowano odnoszgcych sie do ww.
zamowienia decyzji wtasciwych organdéw administracji publicznej, jak rowniez nie oceniano
etapu realizacji zamowienia przez Wykonawce, gdyz kwestie te pozostawaty poza zakresem
kompetencji Prezesa UZP. Ze wzgledu na niewatpliwe trudnosci w precyzyjnym
oszacowaniu warto$ci ww. zamowienia, w Informacji o wyniku kontroli z 04.09.2020 r. nie

wskazano jednoznacznie kwoty odpowiadajgcej szacunkowej wartosci zamodwienia.
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Postuzenie sie stanowiskiem Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej, zgodnie z ktorym usredniony koszt rekultywacji 1 ha oszacowany na podstawie
podpisanych w latach 2009-2016 r. umow o dofinansowanie przedsiewzie¢ polegajgcych na
zamykaniu i rekultywacji sktadowisk innych niz niebezpieczne i obojetne, na ktérych
sktadowane sg odpady komunalne wynosit 1 min z, a takze sporzadzonym w 2014 r.
~Planem rozwoju lokalnego Miasta i Gminy Warka na lata 2014-2020", opracowanym na
Zlecenie Burmistrza Warki, z ktérego wynika, ze szacowany koszt zadania pn. ,,Rekultywacja
wysypiska odpadéw komunalnych w Warce” wynies¢ miat 10.000.000,00 z, stanowito
podkreslenie, iz bez wzgledu na przyjety Wariant, kwota z szacowania wartosci (tj. 79.000,00
zt netto) znaczaco roéznita sie od planowanych wydatkow Zamawiajgcego. Roéznica ta
niewatpliwie wynikata nie tylko ze zmierzajgcych do redukcji kosztéw zmian metod i zasad
prac rekultywacyjnych, ale przede wszystkim z przyjecia przez Zamawiajgcego, ze optaty za
przyjmowanie odpaddw od o0sob trzecich, stanowigce element wynagrodzenia Wykonawcy
(rekompensate ponoszonych przez niego kosztow realizacji zamoéwienia), nie beda
uwzgledniane przy szacowaniu wartosci zamdéwienia.

Odnoszac sie do stwierdzenia Zamawiajgcego, iz w Informacji o wyniku kontroli
z 04.09.2020 r. nie wzieto nalezycie pod uwage, ze przy okreslaniu wartosci zamdwienia
Zamawiajgcy rozwazat dwa warianty wykonania rekultywacji wysypiska gminnego
i ostatecznie dokonano wyboru jako sposobu przeprowadzania rekultywacji Wariantu |l
obejmujgcego wykonanie zamkniecia i rekultywacji sktadowiska w oparciu o opracowang
przez Wykonawce - Zaktad Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, nowg
dokumentacje w terminach okreslonych w nowych decyzjach administracyjnych (s. 2), nalezy
w pierwszej kolejnosci zwrécic uwage na pewng niekonsekwencje prezentowang
w stanowisku Zamawiajgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz kontrolujgcy
prawidtowo stwierdzit, Zze przy okreslaniu wartosci zamdwienia zamawiajgcy rozwazat dwa
warianty wykonania rekultywacji skladowiska gminnego i ostatecznie dokonano wyboru, jako
sposobu przeprowadzania rekultywacji Wariantu Il obejmujgcego wykonanie zamkniecia
i rekultywacji sktadowiska w oparciu o opracowang przez Wykonawce nowg dokumentacje
w terminach okreslonych w nowych decyzjach administracyjnych (s. 4). Nalezy zaznaczy¢
zatem, iz powyzsze stanowiska zaprezentowane w zastrzezeniach z 15.09.2020 r. przez
Zamawiajgcego pozostajg w sprzecznosci. Niemniej jednak, w tym miejscu nalezy
potwierdzi¢, iz w Informacji o wyniku kontroli z 04.09.2020 r. wskazano wyraznie, iz
Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ wykonania zamowienia w jednym z dwoch sposobow
(Wariant | lub Wariant Il). Podkreslit, iz w Informacji o wyniku kontroli z 04.09.2020 r.
wskazano, iz Zamawiajgcy ustalit szacunkowg wartos¢ zamowienia na kwote 79.000,00 zt
netto (18.322,23 euro netto) w oparciu o oferty wstepne wykonawcéw (Srednia arytmetyczna

cen netto dla Wariantu 2). Jednakze przeprowadzone w tym celu rozeznanie rynkowe dla
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Wariantu 1l pozwolito jedynie na oszacowanie kwoty wynagrodzenia dla wybranego
wykonawcy pochodzgcego od Zamawiajgcego bez uwzglednienia przewidywanych kwot,
jakie wybrany wykonawca mogtby uzyska¢ od oséb trzecich z racji uprawnienia do
pobierania optat za przyjmowanie odpadow, a ktére to nalezato ujg¢ na etapie szacowania
wartosci zamowienia. Jesli intencja Zamawiajgcego bylo zrealizowanie zamowienia
wytgcznie sposobem okreslonym w Wariancie |l, to brak okreslenia w tresci zapytania
ofertowego 1R.271.2.8.2018, oraz w dokumentach udostepnionych wykonawcom wraz
z zapytaniem ofertowym przed uptywem terminu skfadania ofert, jakichkolwiek wymagan, np.
technicznych, ekonomicznych, materiatowych lub funkcjonalnych, dotyczgcych opracowania
przez wykonawce nowej dokumentacji a takze brak wskazania, ze wynagrodzenie (zysk)
Wykonawcy zwigzane z realizacja przedmiotowej inwestycji moze pochodzié¢
W przewazajgcej mierze nie od Zamawiajgcego, tylko od podmiotéw trzecich, ktére beda
odptatnie przekazywa¢ odpady Wykonawcy w celu ich uzycia do celow rekultywaciji, stanowi
niezgodnos¢ z przepisami Pzp w zakresie szacowania wartosci zamowienia. Zamawiajgcy
nie oszacowat wartosci poszczegolnych elementow sktadajgcych sie na przedmiot
zamowienia oraz nie wzigt pod uwage, iz wynagrodzenie za ich zrealizowanie bedzie
pochodzito nie tylko od Zamawiajgcego ale tez od podmiotéw trzecich, w konsekwencji
czego, rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy niewatpliwie zblizone byloby do ceny oferty
wstepnej Wykonawcy FOLEKO dla Wariantu 1 lub tez do przywotywanych w szacunkach
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej lub ujetych w ,Planie
rozwoju lokalnego Miasta i Gminy Warka na lata 2014-2020". Jednoczesnie zwrécenie przez
Zamawiajgcego uwagi na przedmiot zamdwienia, ktéry obejmowat réwniez zarzgdzanie
sktadowiskiem, nie moze prowadzi¢ do automatycznego zatozenia, ze kwoty uzyskiwane
Z przyjmowania odpadow od o0sdb trzecich bedg stanowity wynagrodzenie Wykonawcy, a nie
beda traktowane jako przychody Zamawiajgcego, ktére posrednio pobiera Wykonawca z racji

sprawowania powierzonej przez Zamawiajgcego funkcji prowadzacego sktadowisko.

Jednoczesnie Prezes UZP, poinformowat stosownie do tresci art. 167 ust. 2 Pzp,
wobec nieuwzglednienia zastrzezenn od wyniku kontroli doraznej o ich przekazaniu do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.
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Na tym tle Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana byta na podstawie art. 167

ust. 3 Pzp wydaé niniejszg uchwate.

Izba ustalita, ze stan faktyczny zostat w toku kontroli ustalony prawidtowo i nie byt
kwestionowany w zastrzezeniach. Kwestig sporng byta ocena ustalonego stanu faktycznego
pod katem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 32 ust. 1 2 i art. 33 ust.1 pkt 2 Pzp , jak

rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego art. 10 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym zakresie, Izba stwierdzita, Zze biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone
w przedmiotowe] sprawie oraz ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone
w Informacji o wynikach kontroli doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych
wynikéw zgloszone przez Zamawiajgcego, uwzgledniajgc réwniez tres¢ zastrzezen
zZtozonych przez Zamawiajgcego od wynikow kontroli doraznej nalezy uzna¢, iz
w przedmiotowej sprawie istniaty podstawy do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego przywotanych powyzej przepisow.

Izba w pelni podzielita argumentacje Prezesa UZP wyrazong w szczegodlnosci
w odpowiedzi na zastrzezenia od wyniku kontroli, uznajac jg za wtasna. Z tej przyczyny

ograniczy sie jedynie do podkreslenia pewnych zasadniczych kwestii.

Po pierwsze, czes¢ robdt przewidzianych do realizacji przez Zamawiajgcego
o charakterze kluczowym dla celowosci i efektywno$ci przedmiotowego zamodwienia
odpowiadato wprost definicji rob6t budowlanych w rozumieniu Pzp. Jednoczesnie, w celu
prawidtowego oszacowania wartoéci elementow majgcych charakter rob6t budowlanych
Zamawiajgcy winien to uczyni¢ wedtug zasad okreslonych w art. 33 Pzp, albowiem ustalenie
kwoty stanowigcej warto$¢ przedmiotu zamowienia, powinna by¢ dokonana przy przyjeciu
wymagan odpowiednich dla danego rodzaju zamodwienia. Warunkuje to bowiem czy
udzielenie danego zamowienia ze wzgledu na wartos¢ podlega rezimowy Pzp, czy tez nie.
Jednoczesnie, aby Wykonawca mégt skalkulowa¢ cene oferty konieczne jest wyczerpujgce
wskazanie zakresu przedmiotu zamodwienia. Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika, ze
do realizacji przedmiotu zaméwienia nalezato opracowa¢ dokumentacje zamienna/ aneks do
projektu rekultywacji wraz z wnioskiem o zmiane decyzji o pozwolenie na budowe.
Z uzyskanych po podpisaniu umowy decyzji wynika, ze przebudowa rekultywowanego
sktadowiska podlegata Prawu budowlanemu, sama zas przebudowa zgodnie z art. 3 ust. 4
Prawa budowlanego miesci sie¢ w pojeciu roboty budowlanej. Jednoczesnie, biorgc pod
uwage art. 5¢ ust. 1 Pzp, decyduje przy zamoéwieniach mieszanych przedmiot gtéwny,
zamkniecie i rekultywacja sktadowiska z ktorymi wigze sie okreslone roboty budowalne

stanowita gtéwny przedmiot zamdwienia, zas zarzadzanie skfadowiskiem byto elementem
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jedynie zwigzanym z celem nadrzednym i co dodatkowo przemawia za zastosowaniem

przepiséw odpowiadajgcych szacowaniu zamowien na roboty budowlane.

Po drugie, ustalenie w przedmiotowym postepowaniu wartodci szacunkowej
przedmiotowego zaméwienia na podstawie rozeznania rynkowego, uwzgledniajgcego
wytacznie wstepne ceny ofert wykonawcow dla Wariantu Il polegajgcego na aktualizaciji
dokumentacji przez wykonawcéw bez okreslenia ze strony Zamawiajgcego wymagan,
dotyczgcych sposobu aktualizacji, a takze bez wskazania, czy i w jakim okresie wykonawca
miatby mozliwos¢ odptatnego przyjmowania odpaddéw przydatnych do rekultywacji od
podmiotéw trzecich, a co za tym idzie, ze wynagrodzenie wykonawcy moze pochodzi¢ od
dostawcéw ww. odpaddéw pozostaje w sprzecznosci z podstawowg zasadg szacowania
wartosci zamowien publicznych okreslong w art. 32 ust. 1 Pzp, tj. z zasadg szacowania

wartosci zamowienia z nalezytg starannoscia.

Wykonawcy bowiem de facto w rozeznaniu rynkowym, na podstawie sobie tylko
znanych zatozen arbitralnie i zupetnie dowolnie szacowali warto§¢ zamdwienia dla Wariantu
Il. Taki sposéb szacowania wartosci zamdwienia doprowadzit w konsekwencji do zanizenia
wartosci zamowienia w celu unikniecia stosowania przepisow Pzp, co stanowi naruszenie

art. 32 ust. 2 Pzp. Byt zupetnie niemiarodajny dla docelowego przedmiotu zamowienia.

W rezultacie, w ocenie lzby, jak stusznie, prawidtowo oraz zupetnie zasadnie
stwierdzit Prezes UZP - rzeczywista wartoS¢ zamowienia przekraczata kwote 30.000 euro,
Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odstgpienia od stosowania przepiséw Pzp w oparciu
0 wylgczenie okreslone w art. 4 pkt 8 Pzp. Oznacza to zatem, ze Zamawiajgcy powinien co
do zasady przeprowadzi¢ postepowanie w jednym z trybéw podstawowych okreslonych
w art. 10 ust. 1 Pzp, tj. w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego.
Zamawiajgcy wobec nieuprawnionego przeprowadzenia postepowania w trybie zapytania
ofertowego doprowadzit do udzielenia zamdwienia Wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp, tym samym naruszajgc dyspozycje art. 7 ust. 3 Pzp. Jednoczesnie,
przeprowadzenie postepowania w trybie zapytania ofertowego z pominieciem przepiséw Pzp
w sposoéb istotny ograniczyto krgg wykonawcédw mogacych zrealizowaé zamowienie.
Zamawiajgcy zwrocit sie z zapytaniem jedynie do dwoch wykonawcow, z ktorych tylko jeden
ztozyt finalnie oferte. Zamawiajgcy nawet nie probowat wykazaé, ze skierowat zapytanie do
wszystkich znanych mu podmiotéw funkcjonujgcych w branzy stanowigcej przedmiot
zamowienia. Nie wiadomo jakimi przestankami kierowat sie zamawiajacy przy doborze
wlasnie tych dwoch wykonawcow. W ocenie lzby nieprzeprowadzenie postepowania
w rezimie zamowien publicznych w trybie otwartym przetargu nieograniczonego, mogto
prowadzi¢ do pominiecia wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdwienia, co jest nie

dopuszczalne w Swietle art. 7 ust. 1 Pzp, ale takze w Swietle art. 29 ust. 2 Pzp, gdyz wadliwe
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ustalenie przedmiotu zamdwienia, a w jego konsekwenciji bledne wyszacowanie przedmiotu

zamowienia doprowadzito do ograniczenia konkurencji.

W rezultacie podjetych dziatan Zamawiajgcy ustalit wartosci zamdwienia w sposob
nie odpowiadajgcy przedmiotowi zamdwienia, opisanemu w dokumentacji postepowania
przekazanej wykonawcom, a tym samym niezgodny z przepisami Pzp i skutkujgcy
zanizeniem warto$ci zamowienia, co doprowadzito do przeprowadzenia postepowania bez
zastosowania przepisow Pzp, co czego bezwzglednie ze wzgledu na rzeczywistg wartos¢

zamowienia, byt zobowigzany.

Nalezy takze uznac zasadnos¢ twierdzen Prezesa UZP, ze bez wzgledu na przyjety
przez Zamawiajgcego wariant — kwota szacowanej wartosci — 79.000,00 PLN netto znaczgco
réznita sie od planowanych wydatkéw Zamawiajgcego. A owa roznica wynikata z tego, ze
optaty za przyjmowane odpady od oséb trzecich stanowigce element wynagrodzenia

Wykonawcy, nie byty uwzgtedniane przy szacowaniu warto$ci zamowienia.

Rozeznanie rynkowe bowiem dla Wariantu Il pozwolito jedynie na oszacowanie kwoty
wynagrodzenia dla wybranego wykonawcy pochodzgcego od Zamawiajgcego bez
uwzglednienia przewidywanych kwot, jakie wybrany wykonawca mogtby uzyska¢ od oséb
trzecich z racji uprawnienia do pobierania optat za przyjmowanie odpaddw, a ktére to

bezwzglednie nalezato ujg¢ na etapie szacowania wartosci zamowienia.

Brak okreslenia w tresci zapytania ofertowego oraz w dokumentach udostepnionych
wykonawcom wraz z zapytaniem ofertowym przed uptywem terminu sktadania ofert,
jakichkolwiek  wymagan, np. technicznych, ekonomicznych, materialowych Iub
funkcjonalnych, dotyczacych opracowania przez wykonawce nowej dokumentacji, a takze
brak wskazania, ze wynagrodzenie (zysk) Wykonawcy zwigzane z realizacjg przedmiotowe;j
inwestycji moze pochodzi¢ w przewazajgcej mierze nie od Zamawiajgcego, tylko od
podmiotéw trzecich, ktére bedg odptatnie przekazywac odpady Wykonawcy w celu ich uzycia
do celdw rekultywacji, stanowi w oczywisty sposob niezgodnosé z przepisami Pzp w zakresie

szacowania wartosci zamowienia.

Jednoczesnie nalezy podnies¢ za Prezesem UZP, ze Zamawiajgcy nie oszacowat
wartosci poszczegolnych elementow sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia oraz nie
wzigt pod uwage, iz wynagrodzenie za ich zrealizowanie bedzie pochodzito nie tylko od
Zamawiajgcego, ale tez od podmiotow trzecich. Nadto, ze zarzgdzanie sktadowiskiem, nie
moze prowadzi¢C do automatycznego zatozenia, ze kwoty uzyskiwane z przyjmowania
odpadéw od o0sob trzecich bedg stanowity wynagrodzenie Wykonawcy, a nie bedag
traktowane jako przychody Zamawiajgcego, ktére posrednio pobiera Wykonawca z racji

sprawowania powierzonej przez Zamawiajgcego funkcji prowadzacego sktadowisko.
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Wobec powyzszego, Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.

3 i 4 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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