Sygn. akt: KIO/UZP 558/09

WYROK
Z dnia 14 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czionkowie: Anna Packo
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez ECO-ABC Sp. z o0.0. z siedzib 3§ w Befchatowie, ul. Przemystowa 7,
97-400 Betchatow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Onkologii — Instytut
im.  Marii Sktodowskiej-Curie z siedzib g w Warszawie, u. Roentgena 5,

02-781 Warszawa protestu z dnia 6 kwietnia 2009 r.

przy udziale Krzysztofa Rdesta prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
EMKA Handel Ustugi Krzysztof Rdest =z siedzib g w  Zyrardowie,
ul. Gen. Grota Roweckiego 6, 96-300 Zyrardow zgtaszajacego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ECO-ABC Sp. z o.0. z siedzib 3 w Belchatowie,

ul. Przemystowa 7, 97-400 Belchatow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzib g

w Betchatowie ul. Przemystowa 7, 97-400 Betchatow,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzib a

w Belchatowie, ul. Przemystowa 7, 97-400 Betchatéw.

Uzasadnienie

Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej - Curie z siedzibg w Warszawie,
zwane dalej ,Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Wywdz i utylizacje odpaddéw specyficznych
poszpitalnych, tkanki ludzkiej, przeterminowanych lekéw cytostatycznych i cytotoksycznych
z Centrum Onkologii — Instytutu im. Marii Sklodowskiej — Curie w Warszawie przy
ul. W.K.Roentgena 5 i ul. Wawelskiej 15”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 30 stycznia 2009 r.,
nr 2009/S 20-028560.

Pismem z dnia 27 marca 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w dniu 30 marca 2009 r.)
Zamawiajacy poinformowat wykonawce ECO-ABC Sp. z 0.0. z siedzibg w Belchatowie,
zwanego dalej ,Odwolujgcym” o wyborze oferty wykonawcy Krzysztofa Rdesta
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EMKA Handel Ustugi Krzysztof Rdest

z siedzibg w Zyrardowie, zwanego dalej ,EMKA” jako najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujgcy wniost protest na czynnos¢ Zamawiajacego polegajacg na wyborze
najkorzystniejszej oferty, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3;
art. 89 ust. 1 pkt 3i 4, art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie protestu,

2. wykluczenie wykonawcy EMKA z postepowania i odrzucenie jego oferty,
dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, iz:



1. Zamawiajacy ha realizacje zamowienia przeznaczyt kwote 825.140,00 zt. Natomiast
oferta wykonawcy EMKA opiewa na kwote 477.250,82 zi, tym samym stanowigc
razgco niska cene w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, gdyz zaoferowana
kwota wynosi niewiele ponad 50% ceny ustalonej przez Zamawiajgcego. Dlatego tez
oferta wykonawcy EMKA powinna by¢ odrzucona.

2. Ziozenie przedmiotowej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz oferowanie
ceny w wysokosci 1,22 zt netto za 1 kg odpadow nie pokrywa kosztow Swiadczenia
odbioru i unieszkodliwiania odpadow.

3. Wykonawca EMKA wskazal, iz w zakresie unieszkodliwiania odpadéw medycznych
o kodach 18 01 08 oraz 18 01 09 bedzie korzystat z potencjatu i 0s6b Szpitala
Wojewodzkiego im. Kardynata Stefana Wyszynskiego w tomzy, zwanego dalej
.Szpitalem w tomzy”, przy czym nie zalaczyt zobowigzania podwykonawcy do
udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia w
zakresie unieszkodliwiania odpaddéw medycznych, tym samym powinien byc¢

wykluczony z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu.

Pismem 6 kwietnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowatl wykonawcdéw o wniesieniu
protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udzialu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo

wykonawca EMKA otrzymat w tej samej dacie).

Pismem z dnia 8 kwietnia 2009 r. wykonawca EMKA przystgpit do protestu (wptyw do
Zamawiajgcego w dniu 9 kwietnia 2009 r.), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma

protestujgcemu.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2009 r. (wplyw do Odwotujacego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnagt protest przez jego oddalenie, wskazujgc m.in., iz razgco niska
cena jest pojeciem subiektywnym i relatywnym, a dla jej ustalenia koniecznym jest
znalezienie punktu odniesienia, za ktory przyjmuje sie przedmiot zamowienia i jego wartosc.
Tak wiec za cene razaco niskg nalezy uzna¢ taka oferte, ktérej cena jest nierealna w relaciji
do cen rynkowych podobnych zamdéwien, tym samym wskazuje ona na wykonanie
zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy podzielit
poglad, iz z zalgczonej umowy zawartej pomiedzy wykonawcg EMKA, a Szpitalem w tomzy
wynika jej wazno$¢ do dnia 1 czerwca 2009 r. , co nie moze stanowi¢ bezwzglednej

podstawy odrzucenia jego oferty.



Nadto dodat, iz - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - zwrdéci sie do wykonawcy EMKA
0 uzupeinienie dokumentu potwierdzajagcego mozliwos¢ dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym przez caty okres trwania umowy.

Pismem z dnia 22 kwietnia 2009 r. Odwotujgcy zlozyt odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu (wptyw do Prezesa UZP w dniu 28 kwietnia 2009 r., wptyw do
Zamawiajgcego faksem w dniu 24 kwietnia 2009 r., data nadania do UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 24 kwietnia 2009 r.), podtrzymujgc zarzuty
i argumenty zawarte w protescie, oraz wnoszac o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Pismem 2z dnia 30 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikow
postepowania o wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczes$nie wzywajac

uczestnikow postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 11 maja 2009 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca EMKA przystapit do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce EMKA nie
potwierdzit sie

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale VII SIWZ ,Opis warunkéw udzialu w
postepowaniu” ustep. 1 pkt 2 zamiescit postanowienie, iz 0 przedmiotowe zaméwienie mogg
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig

pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb



zdolnych do wykonania zamowienia. Na potwierdzenie powyzszego, zadajac przedtozenia:
wykazu wykonanych ustug (...) oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych (referencje),
ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie — wypetniony zatgcznik nr 5 do SIWZ, informacji
dotyczacych przeznaczonych do wykonania zamoOwienia posiadanych urzgdzen i ich
wydajnosci oraz listy posiadanych pojazdéw specjalistycznych, przeznaczonych do
wykonania zamowienia i ich tadowno$¢.

Wykonawca EMKA, oprécz ,Wykazu niezbednych do wykonania zamdwienia
urzadzen”, w ktérym pod pozycjg 3 wyspecyfikowat spalarnie znajdujaca sie na terenie
Szpitala w tomzy, w zalgczeniu do ziozonej oferty przediozyt umowe z dnia
1 czerwca 2007 r., nr 0387/07/PW dotyczacq unieszkodliwiania odpadéw niebezpiecznych
oraz aneks do przedmiotowej umowy, zawartg ze Szpitalem w tomzy, ktéry — zgodnie
z 8 1 umowy — przyjmuje do spalania wyspecyfikowane w nim odpady. Przedmiotowa
umowa zostata zawarta na okres 2 lat od daty podpisania umowy, tj. do dnia
1 czerwca 2009 r.

W oparciu 0 powyzsze lzba stwierdzita, iz z tresci dokumentow ztozonych przez
wykonawce EMKA w zakresie unieszkodliwiania odpadéw o kodach 18 01 08 i 18 01 09
wynika, iz potwierdzit on spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, przedkiadajac
dokumenty wymagane w rozdziale VIII ust. 2 lit. a-c), a takze umowe zawartg ze Szpitalem
w Lomzy, pomimo iz koniecznos¢ jej przedstawienia nie wynikata z tresci SIWZ. Mimo braku
powyzszego, a po wezwaniu go do ich uzupelnienia przedstawit takze aneks do
przedmiotowej umowy z dnia 1 czerwca 2007 r., nr 0387/07/PW, przediuzajacy okres
przyjmowania odpadow do unieszkodliwiania przez Szpital w tomzy (umowe przedtuzono na
czas nieokreslony). Tym samym wykazat, iz posiada do swej dyspozycji zasoby Szpitala w
tomzy niezbedne do wykonania zamdéwienia. Skoro bowiem Zamawiajacy nie wymagat
Scisle okreslonego dokumentu, ktory zawieratby okreslong wczesniej w SIWZ tres$¢ nie moze
on dopiero na etapie oceny ofert dokonywa¢ oceny charakteru powigzan pomiedzy tymi
podmiotami poprzez jego uszczegoOtawianie. Wymaganie Zamawiajacego dotyczace
dysponowania zaktadem utylizacji odpadow medycznych o wydajnosci zapewniajacej
unieszkodliwienie odpaddw odbieranych od Zamawiajgcego istotnie znajduje sie w opisie
przedmiotu zamowienia, niemniej jednak dotyczy etapu realizacji umowy, i nie stanowi
warunku udzialu w postepowaniu. Tak wiec wykonawca nie musiat przedstawiaé tych
dokumentéw na etapie skiladania ofert. Natomiast mozliwos¢ powstania w przysziosci
ewentualnych naruszen ustawy Pzp nie moze by¢ rozpatrywana na etapie oceny i badania
ofert, ale dopiero na etapie wykonania umowy. Tym samym Izba uznala, iz zarzut
postawiony wykonawcy EMKA, a polegajacy na niespetieniu warunkéw udzialu w

postepowaniu nie potwierdzit sie.



Zarzut razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy EMKA nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia oszacowat na
kwote 673.344,26 zt netto (druk ZP-1). Natomiast bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajacy podat kwote 825.140,00 zt brutto, jako kwote, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (druk ZP-1/PN).

Wykonawca EMKA za realizacje przedmiotu zamdwienia (za okres dwoch lat)
zaoferowat kwote netto w wysokosci 446.028,80 zt oraz kwote brutto w wysokosci
477.250,82 zi. Jednoczesnie za 1 kg odpadu zaoferowat cene netto w wysokosci 1,12 zi
netto i cene brutto w wysokosci 1,20 zt.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz aby mowi¢ o cenie razaco niskiej,
zgodnie z utrwalong juz linig orzecznicza, nalezy wzigé pod uwage catkowitg cene za
przedmiot zamdwienia, a nie cene jednostkowa, mimo iz w tym stanie faktycznym jest ona
identyczna dla wszystkich pozycji. Dlatego tez nalezy sie odnies¢ do wartosci szacunkowej
zamdwienia powiekszonej o kwote podatku od towardéw i ustug w stosunku do ceny oferty,
ktéra istotnie jest nizsza od wartosci brutto kwoty, ktérg Zamawiajgcy podat przed otwarciem
ofert.

Jednak — jak Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie - kwota, ktéra zostata przez niego
podana przed otwarciem ofert, jako kwota ktorg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamdwienia jest kwotg bledna, gdyz do kwoty z ogtoszenia dodat podatek o stawce VAT
22%, zamiast prawidtowo o stawce VAT 7%. Oznacza to, iz kwota, ktorg faktycznie zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to kwota w wysokosci 723.668,00 zt. Tak wiec
roznica pomiedzy kwotg, ktorg powinien byt poda¢ Zamawiajacy przed otwarciem ofert, a
ceng oferty wykonawcy EMKA wynosi 246.417,18 zt, co stanowi roznice o 34,05%. Niemniej
jednak zaoferowana kwota powinna by¢ odniesiona do warto$ci szacunkowej zamoéwienia, a
nie kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a wiec
kwoty, ktérg powinien byt poda¢ na otwarciu ofert. Nadto brak jest w obowigzujgcych
przepisach réwniez jakiegokolwiek wskazania, jaka r6znica pomiedzy warto$cig szacunkowg
zamoéwienia, a ceng oferty powinna wskazywac na istnienie razgco niskiej ceny.

Do uznania, czy cena oferty jest niewiarygodna nalezy jg rowniez odnies¢ do cen
rynkowych podobnych zaméwieh i ustali¢, czy cena zaoferowana przez wykonawce EMKA
jest ceng razaco niskg w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku tego rodzaju ustug.
Ceny za wywo0z i utylizacje 1 kg odpadu w roku 2008 na rynku warszawskim ksztaltowaty sie
— jak oswiadczyt Przystepujacy i Zamawiajacy na rozprawie, a czemu Odwotujacy nie
zaprzeczyt - na poziomie od 1,20 zt do 1,30 zt, a ich wysokos¢ zalezy od odlegtosci miejsca,
w ktorym sg one unieszkodliwiane. Im wieksza jest odlegto$¢ od miejsca odbioru odpadéw
do miejsca ich unieszkodliwiania tym wyzszy jest koszt transportu, co niewatpliwie rzutuje na

cene wywozu i unieszkodliwiania 1 kg odpadu. Tak wiec kazdy z wykonawcow konstruujac



oferte czynnik ten bezsprzecznie musiat wzig¢é pod uwage. Wykonawca EMKA
unieszkodliwia¢ bedzie odpady o kodach 18 01 03 w Zyrardowie, a odpady o kodach 18 01
08 i 18 01 09 w tomzy. Natomiast Odwotujgcy czynnosci tej bedzie dokonywat w
Befchatowie lub Sandomierzu.

Skoro Zamawiajacy nie miat zadnych watpliwosci co do tego, czy cena podana w
ofercie wykonawcy EMKA jest razgco niska to ciezar udowodnienia, iz taka sytuacja w
danym stanie faktycznym wystgpita spoczywa na Odwotujgcym, a wiec osobie, ktora zgodnie
z art. 6 k.c. z faktu tego wywodzi skutki prawne. W ocenie Izby Odwotujacy nie tylko, ze nie
udowodnit, a nawet nie uprawdopodobnit, iz cena zaoferowana przez wykonawce EMKA nosi
znamiona ceny razgco niskiej. Natomiast kontekscie wyjasnien ztozonych na rozprawie
stwierdzi¢ nalezy, iz zaoferowana cena nie jest ceng niewiarygoodng i oderwang od cen
obowigzujgcych na rynku, a wrecz przeciwnie jest poréwnywalna z cenami aktualnie
oferowanymi na rynku tego rodzaju zamowien i nie wskazujg na to, iz przedmiot zamowienia

bylby wykonywany ponizej kosztow.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyta sie takze naruszenia wskazanych przez Odwolujacego przepiséw

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



