Sygn. akt KIO 325/21

WYROK

z dnia 25 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 22 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

1 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: ,,4M” M. Z., P. G., R. R. sp. j. z siedzibg w Kro$nie Odrzanskim

w postepowaniu pn. Zakup wraz z dostawg pojemnikéw na odpady (nr postepowania
ZP.PN.29.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zaklad Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg

w Lesznie

przy udziale wykonawcy: ESE sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset zitotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotlujacego tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 4238 zt 55 gr (stownie:
cztery tysigce dwiescie trzydziesci osiem ztotych piecdziesigt pie¢ groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych
kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu

na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
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2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Miejski Zaktad Oczyszczania sp. z 0.0. z siedzibg w Lesznie {dalej: ,Zamawiajgcy”}
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwieh publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawy pn. Zakup wraz
Z dostawg pojemnikéw na odpady (nr postepowania ZP.PN.29.2020)

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 1 grudnia 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 760275-N-2020.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 stycznia 2021 r. Zamawiajacy zawiadomit drogg elektroniczng 4M M. Z., P. G., R.

R. sp. j. z siedzibg w Kros$nie Odrzanskim {dalej réwniez ,4M”} o odrzuceniu jego oferty.

1 lutego 2021 r. ,4M” {dalej réwniez: ,Odwotujgcy”} wniosto w formie elektronicznej
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 87 ust. 1 i art. 92 ust. 1 — przez bezpodstawne odrzucenie
oferty zlozonej przez 4M, przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania do ziozenia
wyjadnien w zakresie zaproponowanego réwnowaznego sposobu otwierania
pojemnikow na popiot oraz podanie lakonicznego uzasadnienia faktycznego czynnosci
odrzucenia.

2. Art. 91 ust. 1 — przez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ESE sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie {dalej réowniez: ,ESE” lub ,Przystepujgcy”’} zamiast oferty 4M.

3. Art. 7 ust. 1 pkt 1 i 2 — przez nierébwne traktowanie wszystkich wykonawcow w trakcie
prowadzonego postepowania oraz brak zachowania zasady uczciwej konkurencji
podczas badania tresci ztozonych ofert i podjecie decyzji w oparciu o subiektywng
opinie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Uniewaznienia odrzucenia oferty 4M.

3. Ponownego badania oferty 4M w oparciu o specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
{dalej: ,SIWZ"} i obiektywne przestanki uzasadniajgce wybor.

4. Wyboru oferty 4M jako najkorzystniejszej.
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Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu badania przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez 4M.

Jednym z rodzajow pojemnikow na odpady stanowigcych przedmiot tego zamdwienia
sg 120 litrowe pojemniki na popidt w kolorze grafitowym opatrzone na przedniej Scianie
napisem ,POPIOL”.

Zgodnie z pkt 3.6.7. z rozdziatu 3 SIWZ pokrywy pojemnikéw przeznaczonych
do odbioru popiofu winny posiada¢ jedng listwe wewnetrzng do otwierania pokrywy,
co zwieksza higiene korzystania z pojemnikow, pozostate pojemniki mogg posiadac rgczki
do otwierania pokrywy.

W wyniku Zztozenia przez 4M od powyzszego opisu odwotania, kitére byto
rozpoznawane przez lzbe pod sygn. akt KIO 3237/20, Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
rbwnowaznych, zastrzegajgc, ze rownowazne metody, materiaty, produkty itp. nie mogg
stanowic¢ zamiennikow w stosunku do metod, materiatow, produktow itp. opisanych w opisie
przedmiotu zamowienia, ale muszg gwarantowac spetnienie zdefiniowanych tam wymagan
Zamawiajgcego.

W postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty.

4M w zakresie pojemnikdw na popidt ztozyta oferte rownowazng w odniesieniu
do rozwigzan technicznych w zakazanych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do:
1) wzmocnienia scian bocznych — wskazujgc na zwigkszenie ich grubosci zamiast Scian
Z przettoczeniami , 2) sposobu otwierania zapewniajgcego odpowiednig higiene — wskazujgc
zastosowanie pokrywy z dwoma uchwytami na jej brzegach zamiast powyzej opisanej listwy.

Po otwarciu ofert, pismem z 18 stycznia 2021 r. 4M zostato wezwane na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy pzp do ztozenia wyjasnien tylko w odniesieniu do kwestii z pkt 1)
powyze;j.

Pismem z 19 stycznia 2021 r. 4M ziozyto wyjasnienia, ktére usatysfakcjonowaty
Zamawiajgcego.

4M przedtozyt Zamawiajgcemu atest PZH, ktory potwierdza, ze zaoferowany produkt
odpowiada wymaganiom higienicznym bez ograniczen.

Pismem z 25 stycznia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat 4M o odrzuceniu jego
oferty, wskazujgc, ze jej tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz — jak podat
Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia — Parnstwo natomiast, sktadajgc oferte dotgczyli do niej
informacje o rozwigzaniu rbwnowaznym, z ktérego wynika, iz oferujg Panstwo przedmiot
zamOwienia inny, niz oczekuje Zamawiajgcy, tj.. ,pojemniki z dwoma uchwytami/rgczkami
osadzonymi po obu stronach pokrywy”. W ocenie Zamawiajgcego powyZzsze rozwigzanie nie

Jest ro(wnowaznym do konkretnego produktu, ktéry oczekiwat Zamawiajgcy.
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Pismem z 27 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ESE.

Odwotujgcy wyprowadzit w zwigzku z powyzszymi okolicznosciami nastepujgce
whnioski.

Po pierwsze, ze oba specyficzne dla pojemnikdw na popiét wymagania, ktére majg
podstaw w zadnych badaniach technicznych czy normach, zostaty w SIWZ opisane bardzo
enigmatycznie, dajgc nieograniczong swobode Zamawiajgcemu. W szczegdlnosci
Zamawiajacy nie okreslit, w stosunku do jakiego standardu ma zosta¢ zapewniony wiekszy
poziom higieny rozwigzania w zakresie otwierania klapy pojemnika. Innymi stowy
Zamawiajacy nie okreslit wartosci poziomu higieny w jednostkach miary, wg norm czy innego
obiektywnego wskaznika poréwnawczego.

Po drugie, ze skoro w stosunku do pojemnikbw na inne rodzaje odpaddow
dopuszczono wprost klape z dwoma uchwytami, Zamawiajgcy nie ma zastrzezen co do
poziomu higieny takiego rozwigzania, gdyz w przeciwnym wypadku nalezatoby uznac,
ze w sposob jawny nie dba o uzytkownikéw tych pojemnikdw.

Po trzecie, ze skoro Zamawiajgcy nie wzywat w tym zakresie do wyjasnien, nie miat
watpliwosci, ze zaproponowany przez 4M sposob otwierania pojemnikéw jest réwnowazny
w stosunku do rozwigzania opisanego w pkt 3.6.7 SIWZ. Jezeli jednak miat watpliwosci
w tym zakresie, powinien albo wezwac¢ 4M do ztozenia wyjasnien, albo tez odrzucic jej oferte
bez wzywania do wyjasnien tylko co do sposobu wzmocnienia $cian bocznych.

Po czwarte, Zze postepowanie Zamawiajgcego jednoznacznie wskazuje
na pozbawienie 4M prawa do wyjasnienia rownowaznosci zaproponowanego rozwigzania

technicznego.

Odwotujgcy podnidst, ze przez rownowazng oferte nalezy rozumie¢ taka, ktoéra
obejmuje przedmiot zamowienia o wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich
samych lub zblizonych do tych, ktére wynikajg z opisu przedmiotu zamodwienia,
zawierajgcego rowniez opis rozwigzania rownowaznego. Réwnowaznos¢ nie moze oznaczac
tozsamosci produktéw, gdyz przeczytoby to jej istocie i w praktyce oznaczato wymodg
niemozliwy do spetnienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze niezaleznie od tego, czy do otwierania pokrywy matych
pojemnikow na odpady (jakimi sg pojemniki 120-litrowe) stuzy jedna listwa wewnetrzna czy
dwa uchwyty, zapewnia to ten sam poziom higieny dla uzytkownikow pojemnikow i tatwosé
otwarcia pojemnika. Wybdr konkretnego rozwigzania jest wynikiem pracy projektantéw,

ktérzy majg za zadanie zaprojektowaC pojemniki na odpady w ten sposdb by spetniaty
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wszystkie obowigzujgce normy i jednoczesnie byty bezpieczne dla uzytkownikow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze odmienny wyglad pokrywy nie ma wptywu na zapewnienie
wyzszego poziomu higieny dla uzytkownikéw, gdyz oba rozwigzania zapewniajg ten sam
poziom co jest potwierdzone stosownymi certyfikatami, w szczegdlnosci certyfikatem
z Panstwowego Zaktadu Higieny. Zgodnie z powszechng wiedzg, ktérg potwierdzajg
informacje dostepne na stronie Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego — PahAstwowego
Zaktadu Higieny {dalej roéwniez: ,PZH"}, wplyw na zwiekszenie higieny produktu
(pojemnikdw, zbiornikdw, opakowan) ma materiat, z ktérego jest wykonany przedmiot,
a nie jego ksztatt (listwa lub raczki). To samo wynika z wytycznych Swiatowej Organizacji
Zdrowia w zakresie higieny rgk w Kkorzystaniu z przedmiotow codziennego uzytku
(WHO/IER/PSP/2009.07). W tym przypadku oferowane przez wszystkich wykonawcow
pojemniki miaty by¢ wykonane z tego samego materiatu (PEHD).

Dla Odwotujgcego niezrozumiate jest, ze Zamawiajacy z jednej strony zazgdat
w SIWZ dla potwierdzenia spetniania przez pojemniki wymagan higienicznych atestu PZH,
a jednoczesnie w odniesieniu do pojemnika na popidt zaoferowanego przez 4M nie bierze
pod uwage takiego dokumentu. Tym bardziej, ze Zamawiajacy juz korzysta z pojemnikow
na odpady oferowanych przez 4M (tj. pojemnikow producenta WEBER) i do tej pory nie
zgtaszat Zadnych zastrzezeh co do ich jakosci i higieny uzytkowania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze poniewaz Zamawiajgcy nie ma doswiadczenia z tego
typu odpadami jak popidt, nie sposéb wywnioskowac, na jakiej podstawie uznat, ze jedna
listwa w pokrywie pojemnika zwigkszy higiene korzystania z pojemnikéw, skoro dopiero
wprowadza je do uzytkowania, a jednoczesnie brak jakichkolwiek badan czy wytycznych
w tym zakresie.

Odwotujgcy dodat, ze dostarcza pojemniki na odpady od 2008 r., brat udziat
w ok. 1.000 przetargéw i do tej pory nie spotkat sie jeszcze z odrzuceniem oferty przez
jakiegokolwiek zamawiajgcego z przyczyn, ktére nie znajdujg zadnego potwierdzenia
naukowego, sg sprzeczne z normami i wynikajg jedynie z subiektywnego przekonania
prowadzgcego przetarg, jak w tej sprawie.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na to, ze uzyskat od innego zamawiajgcego,
Przedsiebiorstwa Komunalne sp. z o0.0. w Pleszewie, ktory w drodze przetargu nabyt
pojemniki WEBER potwierdzenie, ze zapewniajg one odpowiedni poziom higieny dla odbioru

odpadow, jakim jest popiét.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1 pzp, gdyz decyzja
o odrzuceniu oferty 4M jako niezgodnej ztrescig SIWZ nie zostata oparta na zadnych

racjonalnych podstawach, a na subiektywnej opinii Zamawiajgcego, ktéry kreuje wiasne
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standardy niepoparte zadnymi badaniami naukowymi i normami, o czym Swiadczy
lakoniczne uzasadnienie odrzucenia oferty. Tymczasem to Zamawiajgcy powinien wykazaé
w ramach tego uzasadnienia, ze zaoferowane przez 4M rozwigzanie rownowazne nie
spetnia wymagan co do zapewnienia odpowiedniego poziomu higieny.

Odwotujgcy wywiddt, ze wynikajgcy z art. 92 ust. 1 ustawy pzp obowigzek
zamawiajgcego, polegajgcy na koniecznosci uzasadnienia dokonanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego czynnosci, stanowi wyraz realizacji naczelnych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci postepowania oraz
réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji. Zwazy¢ bowiem
nalezy, ze to na podstawie zawiadomienia, o ktérym mowa w tym przepisie wykonawca
podejmuje decyzje w przedmiocie zasadnosci skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw
ochrony prawnej, a nastepnie podejmuje decyzje, jakie zarzuty nalezy sformutowaé
w odwotaniu oraz w jaki sposob zamierza polemizowac¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Stad uzasadnienie faktyczne czynnosci winno w sposéb wyczerpujacy prezentowaé, jakie
okolicznosci stanowity podstawe decyzji zamawiajgcego, po to aby wykonawca
niepodzielajgcy dokonanej przez zamawiajgcego oceny mogt ustosunkowaé sie do niej

ustosunkowac.

Odwotujgcy nadmienit, ze w postepowaniu przed lzbg w poprzedniej sprawie o sygn.
akt KIO 3237/20 wskazywat, ze SIWZ zostata tak sformutowana, ze bez akceptacji rozwigzan
rownowaznych oferte moze ztozy¢ jedynie firma ESE.

Odwotujgcy podnidst, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest opisanie
przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta
lub konkretny produkt, jak réwniez z uzyciem parametréw wskazujgcych na konkretnego
producenta. Dyskryminacja wykonawcéw nastepuje takze w sytuacji, gdy wymagania
dotyczgce przedmiotu zamowienia sg na tyle rygorystyczne, ze nie sg uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego, a przy tym ograniczajg krgg wykonawcow zdolnych
do wykonania zamdéwienia.

W ocenie Odwotujgcego taka sytuacja zaistniata w tym postepowaniu, o czym
Swiadczy fakt, ze zostaly ztozone tylko dwie oferty, przy czym tylko ESE zaproponowata
pojemniki zgodne z pierwotnym brzmieniem opisu, cho¢ w kazdym przetargu na dostawe

pojemnikow na odpady zawsze bierze udziat kilku oferentéw.

Majgc na uwadze, ze wskazana przez Zamawiajgcego przyczyna odrzucenia oferty
jest wyjatkowo lakoniczna i subiektywna, a do polemiki z nig wymagana jest wiedza

specjalistyczna, Odwotujgcy wnidst o powotanie biegtego w przedmiotowej sprawie.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito ESE,
wnoszac o oddalenie odwofania.
W pismie z 22 lutego 2021 r. Przystepujgcy w szczegodlnosci nastepujgco odnidst sie

do zarzutéw odwotania.

W pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze Odwotujgcy btednie interpretuje
postanowienia SIWZ w zakresie dopuszczalnosci sktadania ofert rwnowaznych.

Przystepujgcy podat, ze: zgodnie z brzmieniem pkt 3.9. SIWZ Zamawiajgcy
dopuszcza skfadanie ofert rownowaznych: wszedzie tam, gdzie w opisie przedmiotu
zamoOwienia zostaty wskazane nazwy wfasne, znaki towarowe, patenty, pochodzenie
lub normy, Zamawiajgcy dopuszcza metody, materialy, produkty Itp. réwnowazne
do przedstawionych w opisie. Réwnowaznos¢ w takim rozumieniu zostata implementowana
przez Zamawiajgcego miedzy innymi w pkt 3.6.1. oraz 3.6.2. SIWZ, ktore dotyczg wykonania
dostarczanych pojemnikéw zgodnie z okreslong norma.

Zdaniem Przystepujgcego rownowaznosc¢, o ktorej mowa w pkt 3.9. SIWZ nie odnosi
sie natomiast do wymagan funkcjonalnych czy konstrukcyjnych, jakie powinny spetniaé
pojemniki na odpady, w tym réwniez pokrywa pojemnika do odbioru popiotu, w odniesieniu
do ktérej Zamawiajgcy wymagat w pkt 3.6.7. SIWZ jednej listwy wewnetrznej stuzacej do jej
otwierania, dopuszczajgc pokrywe z rgczkami dla pojemnikéw na inne odpady.

Skoro Zamawiajgcy sprecyzowat, jakiego konkretnie pojemnika i z jakim rodzajem
pokrywy oczekuje, zadaniem kazdego wykonawcy byto sprostanie tym wymaganiom
lub kwestionowanie tego oczekiwania w drodze przystugujgcych srodkéw ochrony prawne;j

Dla Odwotujgcego znamienne jest, ze odwotanie nie zawiera praktycznie Zzadnej
argumentacji dotyczacej naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, pomimo
twierdzenia, jakoby pokrywa zaoferowanego pojemnika byta zgodna z trescig pkt 3.6.7.
SIWZ. W ocenie Przystepujgcego kwestionowanie odrzucenia oferty, ktéra w sposob
oczywisty jest sprzeczna z jednoznacznym wymaganiem Zamawiajgcego, stanowi naduzycie
prawa.

Przystepujacy wywiodt, ze skoro Zamawiajgcy nie przewidziat rozwigzania
réwnowaznego w zakresie pokrywy pojemnika na popiét odpaddéw, wzywanie do wykazania
réwnowaznosci rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego bytoby nadmierne, a by¢
moze nawet stanowitoby naruszenie zakazu negocjowania tresci oferty, ktéry wynika z art. 87
ust. 1 pzp.

Poza tym Przystepujgcy wyrazit przypuszczenie, ze poniewaz postanowienie z pkt
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3.6.7. SIWZ jest jasne i zrozumiate, fakt zaoferowania rozwigzania nieodpowiadajgcego

okreslonemu tam wymaganiu, nie budzito watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy podniést, ze Odwotujgcy powiela zarzut,
sformutowany przez niego w poprzednim odwotaniu z 7 grudnia 2020 r., w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 oraz art. 29 ust. 1-3 pzp przez m.in.
nieuzasadnione rozréznienie budowy pokrywy pojemnikéw — pkt 3.6.7 SIWZ, wnoszac
o wykreslenie tego postanowienia.

Przystepujgcy dodat, ze wyrokiem z 30 grudnia 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt
KIO 3237/20 Izba oddalita to odwotanie, wskazujgc jednoczesnie (co powofano w tresci
zawiadomienia o odrzuceniu oferty), ze lakoniczno$¢ i ogélnos¢ przedstawionych twierdzen
nie pozwala na uznanie, ze odwotujgcy uprawdopodobnit, iz punkt 3.6.7 SIWZ narusza
art. 29 ust. 1-3 pzp, nie méwigc juz o udowodnieniu takiego naruszenia.

Wedtug Przystepujgcego tym samym postanowienie z pkt 3.6.7. SIWZ nalezy uznac
za zgodne z przepisami pzp, w tym réwniez co do sposobu opisywania przedmiotu
zamowienia oraz formutowania oczekiwan przez Zamawiajgcego.

Stad zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy miat petng swiadomosé, ze sktadajagc
oferte, ktora nie bedzie zgodna pkt 3.6.7. SIWZ, naraza si¢ na jej odrzucenie, skoro zgdanie
wykreslenia tego pkt zostato oddalone.

W konsekwencji odwofanie od odrzucenia sprowadza sie w ocenie Przystepujgcego
do préby ponownego argumentowania o zasadnos$ci czy tez prawidtowosci postanowienia z
pkt 3.6.7. SIWZ, co w $wietle art. 528 pkt 4 pzp nie jest dopuszczalne. Jedyna réznica
pomiedzy oboma odwotaniami sprowadza sie wytgcznie do tego, ze oferta odwotujgcego
zostata odrzucona wobec niespetnienia jednego z warunkéw opisu przedmiotu zaméwienia,

ktory weczesniej bezskutecznie probowat wyeliminowac z tresci SIWZ.

W odniesieniu do atestu higienicznego Panstwowego Zaktadu Higieny, na ktory
powotat sie Odwotujgcy, Przystepujgcy zwrdcit uwage na nastepujgce okolicznosci.

Atest powinien posiada¢ kazdy z wykonawcéw i zlozy¢ go na wezwanie
Zamawiajgcego — co wynika z tresci pkt 9.4. SIWZ — w celu potwierdzenia, ze oferowany
przedmiot zamdwienia odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ.

Kazdy atest higieniczny, w tym ztozony przez 4M atest o nr HK/B/1177/01/2017 nie
dotyczy parametréw technicznych, waloréw uzytkowych i oceny wiasciwosci alergizujgcych
wyrobu, co znajduje oparcie w ,Regulaminie ubiegania sie o wydawanie Atestow
Higienicznych i Swiadectw Jakos$ci Zdrowotnej Narodowego Instytutu Zdrowia Publicznego —

Panstwowego Zaktadu Higieny” zamieszczonym na stronie internetowej PZH: Atesty
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i Swiadectwa nie dotyczg cech uzytkowych i parametréw technicznych opiniowanych przez
NIZP-PZH wyrobow/produktow (rozdziat | § 1 ,Postanowienia ogolne” ust. 4).

Przystepujacy podsumowat, ze ztozony przez 4M atest PZH nie dotyczy okreslonych
rozwigzan, cech funkcjonalnych, jakie posiada dany pojemnik — w tym przypadku
wyposazenia pokrywy w listwe wewnetrzng, co stanowi wymaganie Zamawiajgcego, ktéremu

sprosta¢ powinien kazdy z wykonawcéw sktadajgcy oferte.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwolawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujacy i Przystepujgcy pozostali przy swoich stanowiskach i argumentacji.

Natomiast Zamawiajgcy zajgt stanowisko zasadniczo zbiezne z Przystepujacym,
w szczegolnosci wskazujgc, co nastepuije.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, ktory zaoferowat rozwigzanie niezgodne
z wymaganym wilasnie w powyzej wskazanym postanowieniu SIWZ. Nie mozna w tym
przypadku moéwi¢ o rownowaznosci, skoro wprost Zamawiajagcy wymagat uchwytéw
w postaci wewnetrznej listwy na catej szerokosci pokrywy.

Nie ma tu zbieznosci z kwestig, ktéra byla przedmiotem wyjasnieh w zwigzku
z zaoferowaniem przez Odwolujgcego alternatywnego, w stosunku do opisanego w SIWZ,
sposobu zapewnienia zwigkszonej wytrzymatosci na obcigzenie. Zamawiajacy badat te
kwestie, dochodzac do przekonania, ze powinien catosciowo zadbaé oferte, zanim dokona
jej odrzucenia. Jednak w tym przypadku wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego
przekonaty Zamawiajgcego, ze takie wzmocnienie jest rownowazne dla rozwigzania
opisanego przez Zamawiajgcego. Stad powodem odrzucenia byfa tylko niezgodnos$¢ z pkt
3.6.7. SIWZ.

Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje, ktorg wyrazit w poprzedniej sprawie
odwofawczej, co do tego, ze wymagane przez niego rozwigzanie zwieksza higiene
korzystania z pojemnika. Zamawiajgcy zatem nie twierdzit, Zze rozwigzania oferowane przez
Odwotujgcego nie posiada certyfikatéw stwierdzajgcych higienicznosé, a jedynie wymagat
rozwigzania jeszcze lepszego niz ten standard.

W szczegdlnosci w okresie zimowym mozna przekonac sig, zwtaszcza jak pokrywa
przymarznie, ze mozliwos¢ jej otworzenia réwniez na srodku przedniej krawedzi pokrywy, a
nie wytgcznie na bokach (rogach pokrywy), sprzyja temu, zeby pokrywa nie ulegta peknieciu.

Ponadto rozwigzanie wymagane przez Zamawiajgcego eliminuje zanieczyszczenie
popiotem przestrzeni pod raczkami. Ma to kluczowe znaczenie dla utrzymania czystosci
obstugi pojemnika, dlatego byto tak istotne dla Zamawiajgcego. Wyjasnit, ze z uwagi na

sypkos¢ popiotu ograniczyt swdj wymog do pojemnikbw na takie odpady, przy innych
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dopuszczajgc rozwigzanie takie, jak oferuje m.in. Odwotujacy.
Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia, zarowno w zakresie faktycznym,

jak i prawnym, byto wystarczajgce.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujgcego Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwotania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty w oczywisty sposéb uniemozliwia Odwotujgcemu

uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznos$ci jako istotne:

Z przywotywanego przez obie strony sporu pkt 3.6.7. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja” lub ,SIWZ"} w odniesieniu do sposobu otwierania
pojemnikdw wprost wynika, ze o ile w przypadku pojemnikéw przeznaczonych do odbioru
popiotu ich pokrywa ma obligatoryjnie posiada¢ wgtebione przettoczenie (tzw. listwe
wewnetrzng), o tyle dla wszystkich pozostatych rodzajow pojemnikdéw dopuszczono pokrywe
z uchwytami (rgczkami). Skoro wylgcznie ,pozostate pojemniki mogg posiadaé raczki
do otwierania pokrywy”, a contrario pojemniki na popidt nie mogg by¢ wyposazone w tego
rodzaju rozwigzanie stuzgce do otwierania pokrywy, w konsekwencji nie sposéb uznaé je

za rozwigzanie rownowazne dla pokrywy z listwg. Innymi stowy rozwigzanie, ktére zostato
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wprost wytgczone w odniesieniu do pojemnikéw na popiot, nie moze jednoczesnie zostac
uznane za dopuszczone jako réwnowazne dla rozwigzania opisanego jako wymagane.

W konsekwencji nie ma watpliwosci, ze w odniesieniu do pokrywy z uchwytami — jako
rozwigzaniu wykluczonemu dla pojemnikow na popiét — nie moze znalez¢ zastosowanie
generalna klauzula uregulowana w pkt 3.9. s.i.w.z., zgodnie z ktérg Zamawiajgcy wszedzie
tam, gdzie w opisie przedmiotu zamowienia zostaly wskazane nazwy wilasne, znaki
towarowe, patenty, pochodzenie lub normy, dopuscit metody, materiaty, produkty itp.
réwnowazne do przedstawionych w opisie (czyli w tym przypadku do pokrywy z tzw. listwg
wewnetrzng).

W tych okolicznosciach nie byto potrzeby ustalania, czy pokrywa z tzw. listwg
wewnetrzng jest rozwigzaniem, ktére jest chronione patentem, wzglednie wskazuje
na pochodzenie, jest wynikiem szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty
okreslonych producentéw lub wynika z okreslonych norm. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze nie
mozna tego apriori wykluczaé na podstawie samego brzmienia powyzej przywotanego
postanowienia z pkt 3.9. s.iw.z., ktére nie jest takie jednoznaczne, jak wydaje sie
Przystepujgcemu.

Co wiecej, do przeciwnych wnioskéw prowadzi zachowanie Zamawiajgcego, ktory
przeciez w odniesieniu do wymagania przettoczenia wszystkich $cian bocznych na catej
wysokosci korpusu, o ktérym mowa w pkt 3.6.5. s.i.w.z. badat, czy alternatywne rozwigzanie
w pojemnikach oferowanych przez 4M, polegajace na pogrubieniu $cian bocznych,
jest rownowazne i uznat, ze tak. Ponadto, jak trafnie podniést Odwotujgcy, w ramach
uzasadnienia odrzucenia réwniez w odniesieniu do wymagania z pkt 3.6.7. s.i.w.z.
Zamawiajgcy najwyrazniej oceniat pokrywe z rgczkami pod katem rownowaznosci,
cho¢ akurat w przypadku tego rozwigzania nie byto do tego podstaw.

Natomiast Odwotujgcy przeszedt do porzadku dziennego nad tym, co wynika
z koncowej czesci postanowienia z pkt 3.6.7. s.iw.z., skupiajgc sie wylgcznie na jego
srodkowej czesci, niezbyt fortunnie sformutowanej, bo nie stanowigcej juz stricte opisu
wymaganego przez Zamawiajgcego rozwigzania technicznego, a wyraz jego subiektywnej
oceny jako zwiekszajgcego higiene korzystania z pojemnikow.

Jednakze niezaleznie od tego, czy obiektywnie rzecz biorgc argumentacja
Odwotujgcego, ze ze sformutowanie w brzmieniu ,co zwigksza higiene korzystania
Z pojemnikow” jest co najmniej enigmatyczne, biorgc pod uwage, ze dla wszystkich
oferowanych pojemnikow Zamawiajgcy zazgdat atestu higienicznego PZH, nie ma to
znaczenia dla tej sprawy, gdyz w tej sprawie taka argumentacja, a takze zgtaszane dla jej
poparcia wnioski dowodowe nalezy uznaé¢ za spoznione.

Odwotujgcy bezskutecznie usituje bowiem poddac¢ rozpoznaniu przez Izbe spér
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w zakresie, ktory mogt i powinien uczyni¢ przedmiotem rozpoznania w poprzedniej sprawie
odwotawczej, zainicjowanej wniesieniem odwofania zaréowno w odniesieniu do pkt 3.6.5.,
jak i pkt 3.6.7. specyfikacji jako naruszajgcych art. 29 ust. 1-3 pzp, z zadaniem wykreslenia
tych postanowien. Izba nie moze w tej sprawie przejs¢ do porzgdku dziennego nad tym,
ze wyrokiem z 30 grudnia 2020 r. sygn. akt KIO 3237/20 Izba oddalita to odwotanie
w catosci, a nastepnie wyrok ten stat sie prawomocny. W konsekwencji postanowienie pkt
3.6.7. s.i.w.z. stato sie wigzace nie tylko dla wszystkich uczestnikéw poprzedniej sprawy
odwotawczej, ale dla wszystkich wykonawcow, a lzba nie moze ponownie w tym zakresie

orzekac.

Z uwagi na powyzsze za bez znaczenia dla rozstrzygniecia w tej sprawie nalezato
oceni¢ wszystkie zgtoszone przez Odwotujgcego dowody i wniosek o przeprowadzenie
dowoddéw z przestuchania go w charakterze strony oraz dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego, abstrahujgc od wadliwego, bo zbyt ogdlnego sformutowania okolicznosci, na ktoére
miatyby zosta¢ te dowody przeprowadzone.

Dodatkowo w odniesieniu do wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego Izba
nie stwierdzita, aby ustalenie stanu faktycznego tej sprawy wymagato zasiegniecia
wiadomosci specjalnych, wrecz przeciwnie przedmiot zamodwienia nalezy raczej do kategorii

rzeczy nieskomplikowanych.

Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze 4M zaoferowato réwniez w przypadku
pojemnikow na popidt pokrywe z uchwytami na jej wierzchu w obu rogach przy przedniej
krawedzi, ale zorientowanych niemal rownolegle do bocznych krawedzi, ktére nie sg tzw.
listwg wewnetrzng. Wynika to zresztg jednoznacznie z ogledzin pokrywy okazane;j
na rozprawie przez Odwotujgcego jako egzemplarz pokrywy oferowanych w tym
postepowaniu pojemnikéw na popidt w zestawieniu chociazby z kartg katalogowg pojemnika
Conteneur C120H, zatgczong przez Przystepujgcego do pisma na dowdd, Zze na rynku
wystepujg rowniez 120-litrowe pojemniki innej marki niz ESE, ktére dysponujg pokrywg

Z rozwigzaniem opisanym przez Zamawiajgcego jako listwa wewnetrzna.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem

art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
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Skfad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywofanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak itres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okredlenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10§ 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig o$wiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostalym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwa¢ potwierdzenia spetniania
poszczegdlnych wymagan przedmiotowych, zaréwno przez ztozenie stosownych
oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposob zostang spetnione.

W konsekwenciji nie tylko tre§¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie tej tresci przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym przez

zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
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gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tre$ci ztozonej
oferty, w szczegdlnosci z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow
I zachowania uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Z kolei zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto
do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano rowniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, co nie moze jednak powodowaé istotnej zmiany tresci oferty.

Reasumujgc, odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tre$¢ jest niezgodna
z tredcig s.i.w.z. w sposéb jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istotnego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi
naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

Skoro oferta 4M w zakresie pojemnikdw na popiét wprost nie spetnia jednego
z parametrow opisu dla tego rodzaju pojemnikéw w s.i.w.z. i z oczywistych wzgleddw nie
zachodzi w tym przypadku mozliwos¢ usuniecia tej niezgodnosci tresci oferty z trescig
s.i.w.z., bezzasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp,

a takze wszystkich pozostatych przepiséw wskazanych w odwotaniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. a-b w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty

Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, potwierdzonymi ztozong faktura,
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oraz kosztéw dojazdu samochodem na posiedzenie (trasa Leszno-Warszawa-Leszno)
w wysokosci odpowiadajgcej tzw. kilometréwce, wedtug ztozonego zestawienia, jednakze
z pominieciem doliczenia do tak wyliczonej kwoty dodatkowo kwoty podatku VAT wg stawki
23%, gdyz nie mamy w tym przypadku do czynienia ze sprzedazg ustugi dojazdu przez

petnomocnika Zamawiajgcemu.
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