Sygn. akt KIO/UZP 72/10

WYROK

z dnia 9 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.03.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0. , 01-161
Warszawa, ul. Obozowa 43 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Uniwersytet
Warszawski, 00-927 Warszawa, Krakowskie Przedmie $cie 26/28 protestu z dnia 23
grudnia 2009 r.

przy udziale Dariusza Apelskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
.,PARTNER” Dariusz Apelski, 06-100 Pultusk, ul. Dasz ynskiego 98/22 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Oczyszczania w m. st.

Warszawie Sp. z 0.0., 01-161 Warszawa, ul. Obozowa 43 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Miejskie Przedsi ebiorstwo



Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.0., 01-161 Warszawa, ul.
Obozowa 43;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Miejskie Przedsi ebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z o.0., 01-161 Warszawa, ul.
Obozowa 43;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Uniwersytet Warszawski w
trybie przetargu nieograniczonego na ,wywO0z nieczystosci stalych z poszczegdélnych
jednostek Uniwersytetu Warszawskiego (DZP-371-69/2009)", ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 pazdziernika 2009 r., S 202-290975, wobec
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty PARTNER Dariusz Apelski, w dniu
23 grudnia 2009r. protest do zamawiajgcego wniost wykonawca Miejskie Przedsiebiorstwo
Oczyszczania w m. st. Warszawie Sp. z 0.0. (odwotlujacy). Zamawiajacy rozstrzygnat protest
w dniu 4 stycznia 2010 r. oddalajgc go. Od takiego rozstrzygniecia odwotujgcy wnidst w dniu
14 stycznia 2010 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, przekazujac
jednoczesnie jego kopie zamawiajagcemu.

O czynnosciach zamawiajgcego stanowigcych podstawe do wniesienia protestu

odwotujacy zostat powiadomiony w dniu 15 grudnia 2009 r.

W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 1,2,3,4, art. 7 ust 1 i 3 ustawy
PrZamPubl, do ktorych doszto na skutek wyboru oferty wykonawcy, ktory nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i ktéra zawiera razaco niskg cene.

Odwotujacy zakwestionowat, jakoby wybrany wykonawca posiadat w dniu uptywu
terminu do skladania ofert zezwolenie na odbiér na odbioér danego rodzaju odpadu, a takze
wszystkich uméw z przyjmujacymi odpady, co miat wynika¢ z braku wiedzy tego wykonawcy
o rodzajach i kodach odbieranych odpadéw. Brak tych dokumentéw powinien prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty. Kolejna watpliwos¢
odwotujgcego dotyczyla referencji wystawionych przez podmiot bedacy posiadaczem
odpadow odbieranych od ich wytwadrcy, co mogto wynika¢ ze zmowy podmiotéw majacej na

celu wystawienie sobie nawzajem referencji dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu



w postepowaniu. Referencje wystawione przez Polsuper, poniewaz nie potwierdzajg
odbierania odpadéw z pojemnikéw, ktore sg odbierane samochodami bezpylnymi, w ocenie
odwotujgcego nie moga by¢ uznane dla potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi
odpowiadajacej swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamowienia. Polsuper, jako
posiadacz odpadéw odebranych od ich wytwércy magt jedynie zleci¢ ich transport na
docelowe wysypisko, co nie jest przedmiotem zamowienia. Odwotujacy odnidst sie réwniez
do kalkulacji ceny wskazujgc na je] wysokos¢ razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujacy wskazywal, iz kalkulacja dotyczy wytgcznie kosztu utylizacji, paliwa
i pracy ludzi bezposrednio zwigzanych ze swiadczong ustugg oraz przyjetych na minimalnym
poziomie kosztow ogdlnych oraz ze dotyczy tylko ustugi, ktora ma by¢ swiadczona na rzecz
Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci oceny oferty i nakazanie wykluczenia z
postepowania PARTNER’a i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit Dariusz

Apelski.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Izba w toku posiedzenia uznala, iz odwolanie oraz protest wniesione zostaly z
zachowaniem termindbw ustawowych, a zatem odwotanie podlegalo rozpoznaniu
merytorycznemu na rozprawie.

Interes prawny odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia wynika z
okolicznosci, iz odwolujgcy ztozyt oferte, ktéra zostata sklasyfikowana jako druga w
kolejnosci za ofertg wybrang. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow podnoszonych we
wnoszonych srodkach ochrony prawnej, oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza. W tych okolicznosciach lzba stwierdzita, iz czynno$¢ zamawiajgcego
narusza interes prawny odwotujgcego, co prowadzi do wypelnienia przestanki do

rozpoznania odwotania przez Izbe.

Odnosnie zarzutu dotyczacego braku zezwolen na swiadczenie przedmiotowej ustugi
oraz uméw ze skladowiskiem obejmujgcych wszystkie rodzaje odpaddéw objetych
zamdwieniem, odwolujgcy na rozprawie o$wiadczyt, iz nie kwestionuje posiadania przez
wybranego wykonawce zezwolen na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gospodarki

odbierania nieczystosci od wiascicieli nieruchomosci oraz transportu nieczystosci.



Odwolujacy podtrzymat swoje stanowisko, iz brak w ofercie uméw z wysypiskami na
sktadowanie wszystkich rodzajéw odpaddw stanowigcych przedmiot zamowienia i opisanych
kodami, oznacza, iz wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy w siwz wymagat od wykonawcoéw posiadania aktualnych na czas trwania
niniejszego  zamoOwienia podpisanych umoéw z wysypiskami lub  dokumentéw
potwierdzajacych, ze sa wspoélwlascicielami czy tez dzierzawcami wysypiska lub
dokumentéw stwierdzajacych, ze wysypisko jest oddane wykonawcy w zarzad lub, ze jest
zarzadca wysypiska (art. 4 par. 1 pkt 3.1.3 siwz.). Tak okreslona tres¢ specyfikacji nie
pozwala na stwierdzenie, iz wykonawcy mieli wykaza¢ sie umowami zawartymi z
wysypiskami obejmujgcymi wszystkie rodzaje odpaddéw opisanych kodami. Oznacz to, iz
kazda umowa dotyczaca odbioru odpadow, niezaleznie od ich rodzaju potwierdza¢ mogta
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Do oferty PARTNER zatgczyt oswiadczenie, w
ktérym potwierdzit spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (str. 11 oferty) oraz umowy
zawarte z Przedsiebiorstwem Gospodarki Komunalnej w Plonsku Sp. z 0.0. z dnia
31.12.2008 r. (str. 35-39 oferty), z Zaktadem Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Gminy
Grodzisk Mazowiecki z dnia 28.03.2007 r. (str. 40-48) oraz ze spotkg STENA Sp. z 0.0. (str.
49-52 oferty). Izba uznala, iz ztlozone umowy potwierdzajg spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazal, iz umowa zawarta z wysypiskiem na odbior i ich
skiadowanie w dniu 31.12.2008 r. nie byta wazna w dacie uptywu terminu do skladania ofert
— 25.11.2009 r. Przyjmujac, iz aktualnos¢ tej umowy mogta rodzi¢ watpliwosci (z uwagi na
nie ujawniong tres¢ dotyczacag terminu trwania umowy), to ztozona na rozprawie kolejna
umowa zawarta z tym samym odbiorcg w dniu 25.11.2009 r., potwierdza, iz wykonawca
posiada umowe z wysypiskiem na okres wykonywania przedmiotowego zaméwienia (termin
rozpoczecia wykonania przedmiotu umowy wskazany zostat od 01.01.2010 do 31.12.2010
r.). Odwotujacy nie przedstawit dowodu mogacego wskazywac, iz w dacie ztozenia oferty,
umowa z wysypiskiem zostata zakonczona. Sam w toku rozprawy wyjasniat, iz umowy
zawierane sg co do zasady na okres jednego roku, co by wskazywato iz umowa zalgczona
do oferty dotyczyta roku 2009. Ciezar dowodu braku potwierdzenia aktualnosci umowy
spoczywat na odwotujacym. Dowodu takiego odwotujacy nie przedstawit. Dopiero ztozona na
rozprawie przez przystepujgcego umowa wskazywaé moze, iz termin zakonczenia umowy
zawartej w dniu 31 grudnia 2008 r., uptywat w dniu 31.12.2009 r., co nie potwierdzaloby, iz
umowa ta byla aktualna w czasie trwania przedmiotowego zamdwienia. Dopiero umowa
zawarta z wysypiskiem w dniu 25.11.2009 r. potwierdza wymagang w siwz aktualnos¢. Izba
nie uwzglednita odwotania w zakresie pierwszej z omawianych umow, gdyz w ocenie Izby
umowa zawarta z kompostownig byla wystarczajgca dla potwierdzenia spetnienia
wymagania opisanego w siwz. Izba uznala, iz kompostowania chociaz nie jest wysypiskiem,

to jako podmiot odbierajacy odpady i dokonujgcy ich przetworzenia spetnia w wiekszym



zakresie wymaganie zamawiajgcego. Celem umow zawieranych, czy to z wysypiskiem, czy
tez kompostownig jest przekazanie odbiorcy odpaddéw, ktéry zobowigzany jest do ich
zagospodarowania zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. W przypadku kompostowni
odpady te podlegajg procesom technologicznym kompostowania, a w przypadku wysypiska
sg na nim skiadowane i unieszkodliwiane zgodnie z zasadami ochrony srodowiska. W
pierwszej kolejnosci odpady powinny by¢ poddawane odzyskowi i dopiero te, ktorych nie
udato sie podda¢ odzyskowi podlegajg unieszkodliwianiu. Zasady gospodarowania
odpadami wskazuja, iz odpady przekazane do odzysku nie sg skladowane na wysypiskach,
a zatem w takim przypadku umowa z kompostownig zastepuje umowe z wysypiskiem.
Poniewaz zamawiajacy nie wymagat przedstawienia umow, ktore beda potwierdzaty rodzaj
odpadow opisanych w zatgczniku nr 1 za pomocg kodow, zatem umowy nie podlegaly tak
szczegOtowe] weryfikacji. Stanowitoby to zaostrzenie warunku opisanego w siwz na etapie
oceny ofert, co jest niedopuszczalne, gdyz prowadzitoby do razacego naruszenia przepiséw
ustawy, nakazujacych zamawiajacemu zachowanie przejrzystosci prowadzonego
postepowania.

Izba uznala, iz zalgczone do oferty referencje wystawione przez ,UNIBEP” S.A. oraz
,POLSUPER” Sp. z 0.0. potwierdzajg doswiadczenie wymagane przez zamawiajgcego w
siwz. Zamawiajgcy w art. 4 par. 1 pkt 3.2.1 okreslit rodzaj ustugi odpowiadajacy przedmiotowi
zamdwienia, jako wywdz nieczystosci stalych. Wykonawcy mieli wykaza¢ sie
doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej 2 ustug polegajacych na wywozie nieczystosci
statych o wartosci nie mniejszej niz 500.000,00 zi. brutto. Odwotujacy w protescie oraz
odwotaniu kwestionowat referencje wystawiong przez ,POLSUPER” Sp. z 0.0. Zdaniem
skiadu orzekajgcego stwierdzenie zawarte w referencji, iz PARTNER Dariusz Apelski jest
partnerem w zakresie wywozu odpadoéw komunalnych kontenerami od 2005 r. i wywigzuje
sie ze swoich zobowigzan z nalezytg starannoscia, jest wystarczajgce dla pozytywnej oceny
doswiadczenia wykonawcy. Obie referencje zalgczone do oferty dotyczg wywozu
nieczystosci statych, na co wskazuje oswiadczenie wykonawcy zawarte w formularzu nr 3
(str. 53 oferty), a zatagczone referencje potwierdzajg ich nalezyte wykonanie. Zapis
specyfikacji nie precyzowat rodzaju nieczystosci, ktorych wywozem mieli wykaza¢ sie
wykonawcy. Odnoszenie opisu warunku do szczego6towego opisu przedmiotu zaméwienia, w
sytuacji kiedy zamawiajacy doprecyzowal znaczenie pojecia ,ustugi odpowiadajacej
rodzajem ustlugom stanowigcym przedmiot zamowienia”, jest nadinterpretacjg tresci
specyfikacji. Zamawiajacy byt zobowigzany opisaé warunek udziatu w postepowaniu w
sposOb adekwatny do przedmiotu zamdwienia. Skoro zaden z wykonawcéw nie
zakwestionowat zapisu specyfikacji w zakresie wymaganego doswiadczenia, to na etapie
oceny ofert jego interpretacja nie moze zaostrza¢ zakresu znaczeniowego pojecia wywoz

nieczystosci statych. W tym kierunku zmierzata argumentacja odwotujacego, ktory oczekiwat,



aby tres¢ referencji wskazywata na odbiér odpaddéw z pojemnikéw samochodami
bezpylnymi. Nie mogta ona odnies¢ zamierzonego skutku w postaci uznania, iz zataczone
referencje nie mogty by¢ uznane za prawidtowe.

W odniesieniu do zaoferowanej ceny, ktéra odwotujacy oceniat jako razaco niska,
Izba uznata twierdzenia odwolujgcego za gotostowne. Na rozprawie odwotujgcy nie
rozszerzat argumentacji zawartej w protescie i odwotaniu, nie przedstawit réwniez zadnych
dowoddw mogacych wskazywac¢ na razaco niskg cene oferty PARTNER. Sam odwotujacy
przyznal, iz cena wskazana w ofercie obejmuje koszt utylizacji, paliwa i pracy ludzi
bezposrednio zwigzanych ze Swiadczong ustugg oraz przyjetych na minimalnym poziomie
kosztow ogolnych i dotyczy wytacznie ustugi, ktéra ma by¢ Swiadczona na rzecz
zamawiajgcego (odwotanie strona 3 i 5). Analiza odwotujgcego kosztéw $Swiadczenia
przedmiotowej ustugi, jest wilasng analiza opartg o doswiadczenie oraz potencjat
ekonomiczny wykonawcy i nie moze stanowi¢ dowodu na okoliczno$¢ zaoferowania w inngj
ofercie razaco niskiej ceny. Zamawiajacy, jak rOwniez przystepujacy nie mieli obowigzku
weryfikowania przedstawionej przez odwotujgcego wiasnej analizy kalkulacji ceny oferty
wybranej, jak rowniez skladania dowodow na poparcie prawidlowosci wysokosci ceny.
Ciezar dowodu spoczywat w tym zakresie na odwotujgcym. Zdanie Izby, 7% réznica w
wysokosci ceny oferty wybranej i drugiej w kolejnosci oferty odwotujgcego, nie wskazywata
na koniecznos¢ zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty majacych

wplyw na wysokos¢ ceny.

Majac powyzsze na uwadze odwotanie nalezato oddali¢ jako bezzasadne. O
kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6

i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoOwien 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 Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



