Sygn. akt KIO 703/19

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2019 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 kwietnia 2019 r. przez wykonawce

ESE Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

ZGO Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jarocinie - Wielkopolskie Centrum
Recyklingu z siedzibg w Jarocinie

przy udziale wykonawcy SSI SCHAFER Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ZGO Spdice z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Jarocinie - Wielkopolskiemu Centrum Recyklingu uniewaznienie czynno$ci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

w tym odrzucenie oferty wykonawcy SSI SCHAFER Spéiki z ograniczong
odpowiedzialnoscig na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych jako niezgodne;j z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia,

2. kosztami postepowania obcigza ZGO Spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig
w Jarocinie - Wielkopolskie Centrum Recyklingu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ESE Spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od ZGO Spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Jarocinie -
Wielkopolskiego Centrum Recyklingu na rzecz ESE Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: ....cccocceveveiviinnenns

Sygn. akt: KIO 703/19

Zamawiajgcy - ZGO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jarocinie - Wielkopolskie
Centrum Recyklingu prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg
,Zzadanie 7 Rozbudowa ZZO Jarocin - Wielkopolskie Centrum Recyklingu - dostawa
pojemnikéw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 22 stycznia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 017-035436. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania

Odwolujgcy - ESE Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SSI
SCHAFER Spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia, pomimo iz tres$¢ oferty tego wykonawcy
nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia oraz zarazem nie nadaje

sie do poprawienia w jakimkolwiek trybie ustawowym, a tym samym - naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, jak i zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty SSI SCHAFER Sp. z 0.0., dokonania
czynno$ci ponownego badania i ceny ofert, a w jego nastepstwie odrzucenia oferty SSI
SCHAFER Sp. z 0.0. oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego.
Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra

w przypadku uwzglednienia odwotania powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W wyniku za$ naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowieh
publicznych i zaniechania dokonania odrzucenia oferty wykonawcy SSI SCHAFER Sp. z o.0.
oferta Odwotujgcego nie moze zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, a co za tym idzie -
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci nieudzielenia mu zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy stwierdzit, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa
pojemnikéw na odpady biodegradowalne, w tym 10.000 sztuk fabrycznie nowych pojemnikéw
wykonanych z tworzywa sztucznego o pojemnosci 80 litréw (oraz 4.500 sztuk

w ramach prawa opcji) oraz 1.000 sztuk fabrycznie nowych pojemnikéw wykonanych
z tworzywa sztucznego o pojemnos$ci 240 litrow.

Oferty w postepowaniu ztozyli wykonawcy: SSI SCHAFER Sp. z o.0. i ESE Sp. z o.0.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty spdtki SSI SCHAFER wskazujac, iz oferta ta odpowiada
wszystkim wymaganiom okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i zostata
oceniona najwyzej w oparciu o kryteria wyboru oferty.

W tomie lll specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, zawierajgcym szczegétowy opis
przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy wskazat, ze dostawa pojemnikdw powinna odpowiadac



szczegbtowym wymogom dotyczgcym m.in. koloru, wykonania i nosnosci. Zamawiajacy
okreslit, iz wszystkie pojemniki muszg by¢ przystosowane do opréznienia przez $mieciarki i
by¢ wykonane zgodnie z normg PN-EN 840 oraz posiada¢ certyfikat jakosci RAL-GZ 951/1 lub
rownoznaczny. Ponadto wskazat, ze nosnoS¢ kazdego pojemnika

o pojemnoéci 80 litréw z odpadami nie moze by¢ mniejsza niz 50 kilograméw. Powyzsze
wymaganie jest istotne, gdyz Zamawiajacy postanowit podnies¢ standard zamawianych
pojemnikow w zakresie no$nosci powyzej minimalnych wymogéw wynikajgcych z normy
PN-EN 840, zgodnie z ktérg maksymalne obcigzenie pojemnika wykonanego z tworzywa
sztucznego przeznaczonego na odpady biodegradowalne o pojemnosci 80 litréw wynosi

32 kilogramy.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy w swojej ofercie zaoferowat pojemniki, ktorych
nosnos¢ spetnia wskazane przez Zamawiajgcego minimum na poziomie 50 kilograméw.
Wykonawca SSI SCHAFER Sp. z o.0. zaoferowat jednak pojemnik PRO 80 | WAVE, ktérego
nosnos¢ (obcigzenie maksymalne) wynosi jedynie 40 kilograméw. Oferta wykonawcy SSI
SCHAFER Sp. z 0.0. w zakresie pojemnikow o pojemnosci 80 | jest wigc niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, a co za tym idzie - zawiera uchybienie
skutkujgce po stronie Zamawiajgcego konieczno$cig odrzucenia oferty tej firmy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Pismem z 26 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat SSI SCHAFER Sp. z 0.0. do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych m.in. ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okre$lonym przez Zamawiajgcego. Jako ze w przedtozonej odpowiedzi SSI SCHAFER Sp.

Z 0.0. nie zatgczyt thumaczenia na jezyk polski karty technicznej pojemnika 80 Ii 240 |,
Zamawiajgcy, 2 kwietnia 2019 r., dokonat ponownego wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentacji w powyzszym zakresie. Zgodnie bowiem z punktem 12.7 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dokumenty lub o$wiadczenia sporzgdzone w jezyku obcym miaty by¢
sktadane wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W odpowiedzi na wezwanie SSI SCHAFER Sp. z 0.0. przedtozyt Zamawiajgcemu jedynie dwie
karty techniczne dotyczace pojemnikéw GMT - w jezyku niemieckim oraz polskim. Niemniej,
zgodnie z dokumentacjg dotgczong pierwotnie do formularza ofertowego,

w ramach pojemnikéw o pojemnosci 80 | zaoferowat Zamawiajgcemu model PRO WAVE,

a nie GMT, ktérego karta techniczna zostata przettumaczona i przedstawiona Zamawiajgcemu
w odpowiedzi na wezwanie z 2 kwietnia 2019 r. W zwigzku z tym Zamawiajgcy w zadnym
momencie nie dysponowat ttumaczeniem karty technicznej dotyczgcej zaoferowanych przez

SSISCHAFER Sp. z 0.0. pojemnikéw PRO 80 | WAVE. Dziatanie wykonawcy mogto w sposoéb
oczywisty doprowadzi¢ do konfuzji po stronie Zamawiajgcego w zakresie rzeczywiscie
zaoferowanych mu pojemnikow i ich wiasciwosci. Biorgc pod uwage przedstawione w
postepowaniu dokumenty, nie dato sie jednoznacznie okresli¢, czy wykonawca, w zakresie
pojemnikéw o pojemnosci 80 I, oferuje Zamawiajgcemu produkt pod nazwg PRO WAVE, czy
tez GMT.

Roéwniez pojemniki GMT nie spetniajg wymagan stawianych przez Zamawiajgcego

w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie bowiem z dokumentacjg techniczng,
o ktérej mowa powyzej, maksymalne obcigzenie pojemnika GMT o pojemnosci 80 | wynosi 40
kilogramow.

Zamawiajgcy zaniechat dalszego wyjasniania tresci oferty SSI SCHAFER Sp. z o.0.

i dokonat wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, pomimo braku posiadania
przettumaczonych kart technicznych oraz wyraznych danych dotyczacych niespetniania przez
pojemnik o pojemnosci 80 | wymagan zawartych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, dotyczgcych maksymalnego obcigzenia.

Zatem oferta SSI SCHAFER Sp. z 0.0. zawiera uchybienia skutkujgce koniecznoscig jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, tj.

z powodu niezgodnosci tresci oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.
Zaniechanie odrzucenia oferty SSI SCHAFER Sp. z 0.0. stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust.

| ustawy Prawo zamdéwien publicznych, bowiem sankcjonuje nieréwne traktowanie
wykonawcdéw. Dokonanie wyboru oferty niezgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego prowadzi

do naruszenia interesu Odwotujgcego, ktéry zaoferowat $wiadczenie odpowiadajgce tym
wymaganiom.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ESE Sp. z o0.0. nie jest podmiotem uprawnionym do



zfozenia odwotania, bowiem nie ma interesu w uzyskaniu danego zaméwienia ze wzgledu na
to, ze ztozona przez niego oferta znaczaco przekracza kwote, ktérg Zamawiajgcy posiada

w budzecie na realizacje tego zamoéwienia. Pierwotna kwota zarezerwowana przez
Zamawiajacego wyniosta 795.000,00 zt brutto, po otwarciu ofert Zamawiajacy podniost kwote
przeznaczong na realizacje zamoéwienia do wysokosci ceny oferty ztozonej przez SSI

SCHAFER Sp. z 0.0. Oferta ztozona przez ESE Sp. z 0.0. jest drozsza o 361.386,30 zt brutto
od oferty uznanej za najkorzystniejsza. Jednocze$nie Zamawiajacy nie jest w stanie
wydatkowa¢ dodatkowo kwoty 361.386,30 zt brutto i tym samym wybra¢ oferty Odwotujgcego.
Zatem nawet gdyby argumentacja Odwotujgcego zostata uwzgledniona, Zamawiajgcy nie jest
w stanie wyasygnowac¢ $rodkéw na realizacje zaméwienia

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Zastosowanie ma tu przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktorym zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta

Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy Prawo
zamowien publicznych. Obligatoryjne uniewaznianie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych powoduje, ze zaden z oferentdéw nie uzyska
zamowienia. Oczywistym jest wiec, ze ESE Sp. z 0.0. nie ma ,interesu w uzyskaniu danego
zamowienia” w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a co za tym
idzie, nie jest podmiotem uprawnionym do ztozenia odwotania w przedmiotowej sprawie.
,Zgodnie ze stanowiskiem ugruntowanym w orzecznictwie interes prawny nalezy definiowa¢
jako interes polegajgcy na istnieniu niepewnosci stanu prawnego lub prawa odwotujgcego

o charakterze obiektywnym. Naruszenie interesu prawnego polega zatem na utraceniu przez
wykonawce lub inny podmiot szans na wygranie konkretnego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego” (,Srodki ochrony prawnej w $wietle nowelizacji prawa zamoéwien
publicznych” dostepne na ; na temat pojecia ,interes w uzyskaniu

zamowienia” zob. m.in. P. Janda, w: S. Babiarz, Z Czamik, P. Janda, P. Petczynski, Prawo
zamowien publicznych, 2011, s. 699-701)” - Komentarz do art. 179 ustawy Prawo zamowien
publicznych red. Sieradzka 2018, wyd. 1/Sieradzka - Legalis 2019).

Naruszenie interesu prawnego polega zatem na utraceniu przez wykonawce lub inny podmiot
szans na wygranie konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
okolicznosciach tej sprawy oczywistym jest, ze Odwotujgcy nie ma szans na wygranie
niniejszego postepowania, zatem nie ma uprawnienia do ztozenia odwotania, bowiem nie
spetnia wymogu wynikajgcego z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jest to drugie postepowanie przetargowe na zakup pojemnikéw na bioodpady. W pierwszym
postepowaniu firma ESE Sp. z 0.0. réwniez ztozyta oferte, ktdra znaczaco przekraczata budzet
zarezerwowany przez Zamawiajgcego na realizacje zadania. Oferta pierwotna Odwotujacego,
jak i ztozona w niniejszym postepowaniu, rézni si¢ cenowo w matym stopniu, wiec nawet w
przypadku uniewaznienia postepowania nie ma przestanek, by ESE Sp. z 0.0. byta w stanie
zaproponowaé wykonanie zadania opisanego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

w kwocie mieszczgcej sig w budzecie Zamawiajgcego, co dodatkowo potwierdza brak interesu
w ztozeniu odwotania.

Co do zarzutow Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z przeprowadzong oceng
oferty ztozonej przez SSI SCHAFER Sp. z 0.0., spetnia ona wymagania zawarte

w szczegblowym opisie przedmiotu zamdwienia, wykonawca przedstawit dokumentacije
potwierdzajgcg posiadanie certyfikatu jakosci RAL-GZ 951/1 (lub rGwnoznacznego),

a pojemniki zostang wykonane zgodnie z normg PN-EN 840, co potwierdzajg certyfikaty.
Z przedstawionych przez SSI SCHAFER Sp. z 0.0. dokumentédw wynika, ze zaoferowane
pojemniki 80 | posiadajg nosnoS¢ na poziomie minimum 50 kg (waga pojemnika 10,5 kg +
wsad z odpaddw 40 kg), co zostato rowniez opisane w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamobwienia. Zamawiajacy, opisujgc nosnos¢ pojemnikow, miat na mysli mase wasng
pojemnika + wsad odpadéw, ktére mozna do niego zatadowac.

Jeden z potencjalnych wykonawcow, ktory ztozyt zapytanie do postepowania przetargowego,
rowniez rozumiat nosno$¢ pojemnika poprzez mase pojemnika + wsad odpadow

w kilogramach i zwrocit sie z prosbg o dopuszczenie w postepowaniu pojemnikéw o noSnosci
39 kg. Taka interpretacja nosnosci zostata zastosowana przez Zamawiajgcego w celu
zapewnienia, ze uchwyty zastosowane w pojemnikach wytrzymajg cate obcigzenie podczas
wykonywania wytadunku odpadow.

Pojemniki muszg posiadac jedynie certyfikat jakosci RAL oraz musza by¢ wyprodukowane
zgodnie z normg PN-EN 840, ktora zaktada nosSno$¢ pojemnika na minimalnym poziomie

32 kg. Natomiast Zamawiajgcy nie wymaga potwierdzenia no$nosci pojemnikdéw na poziomie
50 kg zadnym certyfikatem ani norma. Zapis dotyczacy no$nosci na poziomie 50 kg zostat
zastosowany w celu podniesienia jakosci i wytrzymatoSci pojemnikdw. Parametry zostaty



spetnione przez SSI SCHAFER Sp. z 0.0., co zostato przedstawione w karcie technicznej.
Dodatkowo firma ta udziela gwarancji na dostarczone pojemniki na warunkach opisanych we
WZOrze Uumowy.

Odwolujgcy wskazat na zaoferowanie przez SSI SCHAFER Sp. z o.0. dwéch réznych rodzajow
pojemnikéw. Jednak formularz oferty nie zawierat pozycji, w ktérej wykonawca powinien
wskaza¢ model/nazwe pojemnika, ktéry oferuje. Wymogiem byto jedynie podanie ceny
jednostkowej pojemnikéw wraz z ich litrazem. Firma SSI SCHAFER Sp. z o.0. ztozyta
dokumenty techniczne, ktére potwierdzajg spetnienie przez nig wszelkich stawianych

wymagan.

Odwolujgcy wskazat, ze spetnia wszystkie wymogi stawiane przez Zamawiajgcego, przy czym
do ztozonej oferty nie przedstawit zadnych dokumentow, ktdre pozwolityby to zweryfikowac.

Potwierdza to informacije przedstawiong przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie miat
obowigzku podawania konkretnych modeli/nazw oferowanych pojemnikéw na etapie sktadania
ofert. SSI SCHAFER Sp. z 0.0. spetnita rwniez wszystkie warunki udziatu w postepowaniu, a
zadne ze ztozonych przez nig dokumentdw nie budzity zastrzezer Zamawiajgcego.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystepujacy po stronie Zamawiajacego - SSI SCHAFER Sp. z 0.0. wniést o oddalenie
odwotania.

Wskazat, e jego oferta spetniata wszystkie wymagania stawiane w szczeg&towym opisie
przedmiotu zamdwienia - tom lll specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przedstawit tez
dokumenty potwierdzajgce posiadanie certyfikatu jakosci RAL-GZ/1 oraz udokumentowat, ze
pojemniki bedgce przedmiotem dostawy bedg wykonane wedtug normy PN-EN 840.
Wymogiem Zamawiajgcego byto, aby wszystkie pojemniki posiadaty certyfikat jakosci RAL-GZ
951/1 i udokumentowania jedynie tej okoliczno$ci zgdat Zamawiajacy, ktéremu to zadaniu
zadoséuczynit Przystepujacy, przedktadajac odpowiedni certyfikat.

Zamawiajacy na etapie sktadania ofert nie Zgdat wskazania konkretnego modelu pojemnika.
Tym samym oferta Przystepujacego spetniata minimalne warunki postawione w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Przystepujgcy w toku postepowania ztozyt rowniez karte techniczng pojemnika wskazujaca na
jego no$nos¢, cho¢ Zamawiajgcy nie zgdat przedtozenia zadnej szczegdlnej dokumentaciji w
tym zakresie. Nawet brak dokumentacji w zakresie nosnosci pojemnika nie mogt wiec stanowi¢
podstawy do wyeliminowania Przystepujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Argument Odwotujgcego, iz pojemniki PRO WAVE 80 | nie spetniaty parametréw noSnosci
wymaganych przez Zamawiajgcego wynika z btednego rozumienia tego pojecia przez
Odwotujgcego. Przystepujgcy wskazuje, iz pod pojeciem nosnosci rozumie¢ nalezy wage
samego pojemnika powiekszong o wage wsadu, a nie jedynie wage wsadu, jak twierdzi
Odwolujgey. Takie rozumienie pojecia ,no$nos¢” pojemnika jest powszechnie przyjete

w branzy dostawcow i producentéw pojemnikéw. Nie budzi takze watpliwosci, ze pojecie
no$nosci byto w ten sposéb rozumiane przez Zamawiajacego. Swiadczy o tym tre$¢ zapytania
ztozonego przez potencjalnego uczestnika postepowania w toku postepowania: ,Czy
Zamawiajgcy dopuszcza pojemniki o pojemnosci 80 | o nosnosci (waga pojemnika + wsad) 39
kg?” W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcy nie zakwestionowat takiego rozumienia
no$nosci, co oznacza, iz pojecie to interpretowat doktadnie w taki sam sposob jak
Przystepujgcy oraz inni potencjalni uczestnicy postepowania i zakupu pojemnikéw o tak
rozumianej noSnosci oczekiwat.

Przystepujgcy zatem spetnit wszelkie wymagania okresSlone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, aby jego oferta zostata rozpatrzona i wybrana jako najkorzystniejsza.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zambwien
publicznych.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Prawo zaméwien publicznych.



W ocenie Zamawiajgcego wykonawca ESE Sp. z o.0. nie jest podmiotem uprawnionym do
ztozenia odwotania, bowiem nie ma interesu w uzyskaniu danego zaméwienia ze wzgledu na
to, ze zlozona przez niego oferta znaczaco przekracza kwote, ktdrg Zamawiajacy posiada
w budzecie na realizacje tego zamowienia, a Zamawiajacy nie jest w stanie tej kwoty
zwigkszy¢, by wybra¢ oferte Odwotujgcego. Jak wskazat Zamawiajgcy, naruszenie interesu
polega na utraceniu przez wykonawce szans na wygranie konkretnego postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego, a w okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy nie ma
szans na wygranie niniejszego postepowania. Obligatoryjne uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych powoduje bowiem, ze
zaden z oferentéw nie uzyska zamdwienia.

Powyzszy poglad Zamawiajacego jest btedny, a opinie, na ktére sig¢ powotuje, nieaktualne

w $wietle biezgcego orzecznictwa, czy to krajowego, czy to w szczegdinosci Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory przesadzit przedmiotowg kwestig. M.in. w wyroku

z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus et Gama Trybunat wskazat bowiem, ze ,pojecie
danego zamowienia w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66
[tzw. dyrektywy odwotawczej], moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia
nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego”. ,Dane zamowienie” nie jest
wiec réwnoznaczne ,danemu postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego’, lecz
,danemu przedmiotowi zaméwienia”, czyli w tym wypadku dostawie pojemnikéw na odpady.
Tym samym wykonawca posiada uprawnienie do ztozenia odwotania, nawet jesli jego
skutkiem bytoby uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (podobnie
tez w wyroku z 4 lipca 2013 r., w sprawie C-100/12 Fastweb).

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, tre$¢ ofert, treS¢ ztozonych dokumentéw) nie jest spomy migdzy Stronami, za
wyjatkiem karty katalogowej pojemnikéw PRO WAVE. Jak wyjasnit Zamawiajgcy,
Przystepujacy nie przedtozyt pierwotnie karty katalogowej tych pojemnikéw, lecz pojemnikow
GMT (jedna karta katalogowa dotyczyta zaréwno pojemnikéw 80-, jak i 240litrowych), tyle ze
bez ttumaczenia na jezyk polski, do ktérego uzupetnienia zostat wezwany. Dokument, do
ktoérego odniést sie Odwotujgcy, byt jedynie wizualizacjg pojemnika, ktorg rowniez wykonawca
miat przedstawic.

W ocenie Izby nie ma to jednak zasadniczego znaczenia w istniejacym stanie faktycznym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujacego,

w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentdw postepowania przetargowego
przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz dokumentdw i oSwiadczen ztozonych podczas
rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art.
91 ust. 1iart. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z przywotanym w ramach zarzutéw art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcédw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Z dyspozyciji art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreSlonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jak wynika z treSci powyzszego przepisu, nie
ma on zwigzku z zarzutami niniejszego odwotania, ktére nie dotyczg oceny ztozonych ofert
wedtug ustanowionych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia kryteriéw oceny.

Natomiast zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Podstawe faktyczng odrzucenia oferty Przystepujgcego Odwotujgcy upatruje w niespetnieniu
wymagania dla pojemnikéw na odpady o pojemnosci 80 litréw opisanego w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia - szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia (punkt 1.
kropka 16.), zgodnie z ktérym ,ho$no$¢ kazdego pojemnika z odpadami nie moze byc¢
mniejsza niz 50 kilogramow”. Jak wyjasnit Zamawiajgcy, wymaog nosnosci zostat zastosowany
w celu zapewnienia, ze uchwyty zastosowane w pojemnikach wytrzymajg cate obcigzenie
podczas wykonywania wytadunku odpadow. Nie rozstrzyga to jednak samego poziomu
wymaganego przez Zamawiajgcego parametru - 50 kg wadi odpadow, czy de facto 40 kg wagi



odpadow.

Przedmiotem sporu jest wiec rozumienie zastosowanego przez Zamawiajacego pojecia
,NOSNOSC”, 1j. czy pod pojeciem nosnosci rozumie€ nalezy wage samego pojemnika
powiekszong o wage wsadu, jak wskazywali Zamawiajacy i Przystepujacy, czy tez jedynie
wage wsadu, jak twierdzit Odwolujgcy. Zamawiajgcy nie zdefiniowat bowiem tego pojecia
w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia.

Rozréznienie to ma zasadnicze znaczenie, poniewaz zaoferowane pojemniki GMT 80 litrow
posiadajg parametr ,masy uzytkowej” (wagi odpadéw) 40 kg oraz parametr ,ciezar wasny” ok.
10,5 kg, co tgcznie dawatoby 50,5 kg. Zatem, w zaleznosci od stwierdzenia, jak rozumie¢
,NOSNOSC” pojemnika, pojemniki GMT bytyby zgodne lub nie z powyzszym wymaganiem
specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia.

Nawet wiec jesli Zamawiajacy, jak stwierdzit, opisujgc nosno$¢ pojemnikow, miat na mysli
mase wtasng pojemnika oraz wsad odpadéw, ktére mozna do niego zatadowaé, to tego nie
wyrazit.

Wedtug twierdzenia strony zamawiajgcej rozumienie pojecia ,nosnos¢” pojemnika jako facznej
wagi odpadow i pojemnika jest powszechnie przyjete w branzy dostawcéw

i producentdw pojemnikéw. Nie zostato to jednak w zaden sposéb wykazane, a wrecz mozna
stwierdzi¢, ze jest przeciwnie, gdyz zaden z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania, oprocz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tym pojeciem sie

w ogble nie postuguie.

Norma PN-EN 840 - méwigc o 32 kg, na ktére powotywaty sie Strony, wskazuje na ,fadownos¢
nominalng”’, ktéra odnosi sie do wagi samych odpadéw, co nie byto spome.

Réwniez przedstawione przez wykonawcdw karty katalogowe pojemnikéw PRO WAVE

i GMT mdwig odpowiednio o parametrze ,payload” (czyli - wedtug stownika - tadunku,
tadownosci, udzwigu, tadunku uzytecznym, ciezarze uzytecznym) oraz ,Nutzlast” (czyli -
wedtug stownika - ciezarze uzytkowym, udzwigu uzytkowym, obcigzeniu uzytkowym lub tez -
zgodnie z ttumaczeniem karty katalogowej przedstawionym przez Przystepujacego ,masie
uzytkowsj”). Wszystkie te pojecia wskazujg na mase samych odpadéw tadowanych do
pojemnika, co nie byto spome. Karta techniczna pojemnikow GMT podaje tez jako osobny
parametr ,Eigengewicht”, czyli ciezar wtasny pojemnika.

Znaczenia pojecia ,nosnosci” jako odnoszacego sie do tgcznego ciezaru odpadow

i pojemnika nie mozna réwniez wywnioskowac z pytania i odpowiedzi na pytanie nr 5. Zadajacy
pytanie wykonawca co prawda na poczatku spytat sig, czy ,Zamawiajgcy dopuszcza pojemniki
o pojemnoéci 80 | o no$nosci (waga pojemnika + wsad) 39 kg?”, jednak byta to jego wiasna
propozycja, a Zamawiajgcy w odpowiedzi wskazat jedynie, ze

W dalszym ciggu podtrzymuje swoje stanowisko dotyczgce nosnosci pojemnikéw, ktére
zostaty okreSlone w szczegdtowym opisie przedmiotu zaméwienia®, czyli odrzucit propozycje,
ale w zaden sposéb nie ustosunkowat sie do ,definicji” wykonawcy zawartej w pytaniu.

Co wiecej, nalezy zwrdci¢ uwage, ze gdyby pojecie nosnosci byto tak oczywiste, jak
stwierdzono, to wykonawca ten nie musiatby w nawiasie precyzowaé, co ma wchodzi¢

w skfad owych proponowanych 39 kg. Poza tym w dalszej czeSci pytania wykonawca przelicza
wymagang przez Zamawiajgcego nosnos$¢ 50 kilograméw dla pojemnikow

80-litrowych i 70 kilograméw dla pojemnikéw 240-litrowych na odpowiednio 0,625 kg/l i 0,292
kg/l, co daje odpowiednio 0,625x80=50 i 0,292x240=70,08. Tym samym wykonawca ten
rowniez odnosi wymadg Zamawiajgcego dotyczacy noSnosci do wagi wytgcznie odpaddw,

a nie pojemnika.

Réwniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazuje, ze ,pojemniki muszg by¢
wyprodukowane zgodnie z normg PN-EN 840, ktéra zaktada nosno$¢ pojemnika na
minimalnym poziomie 32 kg. Natomiast Zamawiajgcy nie wymaga potwierdzenia noSnosci
pojemnikow na poziomie 50 kg zadnym certyfikatem ani normg” - tym samym réwniez
Zamawiajgcy, wbrew swojemu twierdzeniu, utozsamia nosnos¢ z fadowno$cig nominalng”,
o ktorej jest mowa w normie, a ktéra odnosi sie do samych odpadéw, co potwierdzity Strony

i Przystepujgcy podczas rozprawy.

Réwniez fragment ,nosno$¢ pojemnika z odpadami” w wymogu ,no$no$¢ kazdego pojemnika
z odpadami nie moze by¢ mniejsza niz 50 kilogramédw” nie przesadza o wliczeniu badz nie
wagi pojemnika do wymaganych 50 kg, poniewaz odnosi sie do obecno$ci odpadow w
pojemniku, ktorych wliczenie do wagi 50 kg jest oczywiste.



Wobec braku wiasnej definicji Zamawiajgcego pojecia ,no$nosci” na etapie specyfikacji
istotnych warunkdw zamdwienia, przy interpretacji tego pojecia nalezy odnies¢ sie wiec do
jego powszechnego uzycia.

Podczas rozprawy Strony ani Przystepujacy nie przedstawity innej definicji niz zawarta

w Wikipedii, ktéra no§no$¢ definiuje jako ,mozliwo$¢ przejecia przez materiat, zigcze lub
konstrukcje obcigzen zewnetrznych - wytrzymatos¢ materiatéw, uzywane takze dla okreSlenia
parametréw dopuszczalnego obcigzenia (nosno$¢ wiaduktu lub mostu). Okre$lenie uzywane
jest rowniez w kontekscie: noSnoS¢ statku - podstawowy parametr okreslajgcy wielkoS¢ statku,
no$nos¢ podtoza gruntowego - rozumiane jako mozliwos¢ przejecia obcigzen
przekazywanych przez fundamenty na podtoze gruntowe” oraz odsyta do pojecia ,udzwigu’,
czyli ,masy, jaka moze zosta¢ podniesiona (czasem takze przemieszczona w innych
ptaszczyznach) przez cztowieka lub maszyne. Udzwig wystepujacy bez dodatkowego
ujednoznacznienia oznacza zazwyczaj maksymalng mase, jaka moze zosta¢ podniesiona
przez dane urzadzenie, nie powodujgc przy tym uszkodzenia tego urzadzenia. Na udzwig
wptyw moze mie¢ tez potozenie $rodka ciezkosci podnoszonego obiektu oraz wysoko$¢
podnoszenia. Warto$¢ udzwigu podawana jest, jako udzwig nominalny, przez producenta
urzgdzenia.”

Z zadnej z tych definicji nie wynika zwyczaj zaliczania do ,no$nosci” czy ,udzwigu” masy
wiasnej.

Réwniez wiec odniesienie do definicji ogolnej nie wskazuje na poprawno$¢ twierdzenia
Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze pojecie noSnosci nalezy rozumie¢ tak, jak wskazat to
Odwotujgcy. W konsekwencji pojemniki zaoferowane przez Przystepujgcego nie spetniajg
spomego wymogu specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, a oferta podlega odrzucenia

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W kwestiach proceduralnych mozna jeszcze dodaé, ze co prawda w formularzu oferty
wykonawcy nie podawali producenta, nazwy i modelu pojemnikéw na odpady, jednak zostat

on okre$lony poprzez wymagane przez Zamawiajgcego karty katalogowe, ktére zgodnie

z punktem 9.6. lit. ¢ specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia miat przedstawi¢ wykonawca
na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego. Miaty one zawiera¢ m.in. dane o wymiarach,
maksymalnym obcigzeniu i materiatach zastosowanych do produkciji.

Przystepujacy takie dokumenty przedstawit, nie kwestionowat tez, ze oferuje pojemniki GMT
o parametrach zgodnych z przestang kartg katalogowa, natomiast z karty tej wynika, ze
pojemniki o pojemnoéci 80 litréw nie spetniajg wskazanego wymogu no$nosci min. 50 kg,
czego nie mozna byto zignorowa¢ w trakcie badania oferty.

Nie jest wiec prawda twierdzenie Zamawiajacego, ze wymagane parametry zostaty spetnione,
co zostato przedstawione w karcie technicznej. Poza tym Przystepujgcy, owszem, deklarowat
spetnienie wymogbw oraz udzielenie gwarancji na dostarczone pojemniki na warunkach
opisanych we wzorze umowy, ale odnoszac sie do parametrow wskazanych

w karcie katalogowsj.

Co do ewentualnej konieczno$ci uniewaznienia postepowania i poziomu ceny oferty
Odwotujgcego, o ktérym wspominat Zamawiajacy, nalezy zauwazy¢, ze wysokos¢ tej ceny

mogta by¢ powigzana z podwyzszonym, niestandardowym parametrem ,no$nosci”
pojemnikéw, ktore zaoferowat Odwotujacy, zas w kolejnym postepowaniu Zamawiajagcy bedzie
miat szanse skorygowac (zdefiniowac, wyjasni¢) swoj wymog w zakresie nosSnosci.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajagc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika



Zamawiajacego w kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ....cccoooeieeiiniennen.
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