Sygn. akt: KIO 1072/18

WYROK

z dnia 12 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez wykonawce Zaktady
Pomiarowo - Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z o0.0., ul. Generala J.
Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z 0.0. w Koninie, ul. Sulanska
13, 62-510 Konin

przy udziale wykonawcy SWECO Consulting Sp. z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-
829 Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1
i ust. 3 oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) polegajgcych na
zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez SWECO Consulting Sp. z o.0.,
ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan pomimo, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ oraz zawiera razgco niskg cene i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty SWECO Consulting Sp.
Z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

i art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
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Zaktady Pomiarowo — Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z o.0., ul.

Generata J. Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy)
od Zamawiajgcego - Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp.
Z 0.0. w Koninie, ul. Sulanska 13, 62-510 Konin, na rzecz Odwotujgcego - Zaktady
Pomiarowo — Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0., ul. Generata J.
Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice, stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: .....coccviiiiiiiiinnnnnn,



Sygn. akt KIO 1072/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miejski Zaktad Gospodarki Odpadami Komunalnymi Sp. z o0.0. w Koninie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Przeprowadzenie badan odpaddéw dostarczonych do Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie”.

Postepowanie  prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 12.03.2018 r. pod
numerem 529624-N-2018, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepisow ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 22.05.2018 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyniku
postepowania. Od tej czynnosci w dniu 28.05.2018 r. wykonawca Zaklady Pomiarowo —
Badawcze Energetyki ,ENERGOPOMIAR” Sp. z 0.0., ul. Generata J. Sowinskiego 3, 44-100
Gliwice (dalej jako Odwotujgcy) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej,
wskazujgc, jako podstawe odwofania, czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy SWECO Consulting Sp. z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy SWECO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, mimo, iz tres¢ oferty wykonawcy nie odpowiada SIWZ tj. zaoferowat on
przedmiot ustugi, ktére nie odpowiadajg opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy poprzez niezachowanie uczciwej konkurencji oraz
nierowne traktowanie wykonawcoéw naruszyt przepisy Pzp i nie odrzucit oferty SWECO,
bedac do tego zobligowany przepisami;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SWECO, pomimo ze

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- odrzucenia oferty SWECO,

- dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat, aby badania odpadow: ,wykonac
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Ochrony Srodowiska z dnia 08.06.2016 r.,
w sprawie warunkow technicznych kwalifikowania czesci energii odzyskanej z termicznego
przeksztafcania odpadow (Dz. U. 2016 poz. 847) oraz zgodnie z normami wyszczegdlnionymi
w zatgczniku nr 1 do ww. Rozporzgdzenia, w szczegolnosci:

- PN-EN 15400:2011 State paliwa wtérne - Oznaczania warto$ci opafoweyj;
-PN-EN 15440:2011 Stafe paliwa wtérne - Metody oznaczania zawarto$ci biomasy” (pkt
4.2.1.3 SIWZ). Ponadto, zgodnie z pkt 4.2.4 SIWZ - ,Badania objete przedmiotem
zamowienia muszg by¢ prowadzone przez laboratoria posiadajgce akredytacje laboratorium
badawczego wystawione przez Polskie Centrum Akredytacji lub certyfikaty innego,
réwnowaznego osrodka akredytacji, potwierdzajgce spetnienie normy PN-EN [ISO/IEC
17025:2005 + Ap1:2007 uprawniajgce do prowadzenia badan odpadéw zgodnie
Z przywotanymi wczesniej normami akredytowane laboratorium zgodnie z Ustawg z dnia
30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz.U. z 2017 r. poz. 1226 oraz z 2018 r. poz.
650)”.

Odwotujgcy podnosi, ze zakres akredytacji podwykonawcy INNEKO Sp. z o.0. (nr AB
769, wydanie nr 12 z dnia 22.08.2017 r.), ktoremu, SWECO miat powierzy¢ wykonanie ww.
badan, nie obejmuje wykonania badan tj. oznaczenia frakcji biodegradowalnej w odpadzie o
kodzie 191212 zgodnie z wymagang przez Zamawiajgcego oraz przepisy prawa normg PN-
EN 15440:2011. Zdaniem Odwotujgcego wskazane przez SWECO w ofercie laboratorium
uprawnione jest do wykonywania badan zgodnie z normg 15440:2011 jedynie dla statych
paliw wtérnych. Podkre$la, ze wymaganie Zamawiajgcego dotyczace prowadzenia badan
zgodnych z normg 15440:2011 dotyczy odpaddéw o kodzie 191212 (na podstawie Katalogu
odpadéw - Rozporzgdzenie Ministra Srodowiska z dnia 29 grudnia 2014 r. - Dz.U.2014 poz.
1923). Zgodnie z przywotanym wyzej Rozporzgdzeniem z dnia 29.12.2014 r. odpad o kodzie
191212 to: Inne odpady (w tym zmieszane substancje i przedmioty) z mechanicznej obrébki
odpaddéw inne niz wymienione pod kodem 191211 (tj. nie niebezpieczne). Natomiast state
paliwo wtérne to: odpady palne, rozdrobnione, o jednorodnym stopniu wymieszania, powstate

w wyniku zmieszania odpadow innych niz niebezpieczne, z udziatem lub bez udziatu paliwa
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statego, cieklego lub biomasy, ktére w wyniku przeksztatcenia termicznego nie powodujg
przekroczenia pozioméw emisji okreslonych w Rozporzadzeniu Ministra Srodowiska
w sprawie standardow emisyjnych z instalacji odnoszacych sie do procesu wspoétspalania
odpaddéw. Podnosi, ze state paliwa wtérne nie sg odpadem o kodzie 191212, a tym samym
laboratorium firmy INNEKO nie moze wydaé akredytowanych wynikow badan dla tego odpadu
zgodnie z wymaganiami postawionymi w SIWZ. Odwotujgcy podnosi, ze w oparciu o
wymagania zawarte w dokumencie Polskiego Centrum Akredytacji pn. ,Akredytacja
Laboratoriow Badawczych wykonujgcych pobieranie probek i badania odpadéw - DAB-11"
Laboratorium badawcze w sprawozdaniach z badan odpadéw powinno przedstawia¢ (oprécz
informaciji i wynikéw badan zgodnie z p. 5.10 normy PN- EN ISO/IEC 17025):

- jednoznaczng identyfikacje rodzaju odpadéw wraz z kodem (nie dotyczy badan
interwencyjnych odpadéw) (pkt 4.9 Przedstawienie wynikow - DAB -11).

Informuje, ze laboratorium wraz z wnioskiem o akredytacje lub rozszerzenie zakresu
akredytacji powinno przekaza¢ w formularzu FAB-01 szczegétowe dane dotyczace 6-
cyfrowych kodow lub grupy walidacyjne odpadéw (pkt 6.1 Wniosek - DAB -11). Z tego
wywodzi, ze brak kodéw w zakresie akredytacji AB 769 potwierdza brak akredytaciji
Laboratorium INNEKO dla oznaczenia zawartosci frakcji biodegradowalnej wg PN-EN
15440:2011 dla odpadu o kodzie 191212. Podnosi, ze analiza posiadanych akredytacji przez
wskazanego podwykonawce firme INNEKO Sp. z 0.0. pozwala potwierdzi¢, ze tres¢ oferty
SWECO nie odpowiada SIWZ, bowiem podwykonawca nie moze wydaé akredytowanych
wynikéw badan spetniajgcych wymagania SIWZ.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaoferowania przez SWECO oferty zawierajgcej razgco
niskg cene wskazuje, ze Zamawiajgcy wykazat sie niekonsekwencjg oceniajgc oferty
przediozone w postepowaniu. Zamawiajgcy odrzucit, z powodu razgco niskiej ceny, oferte
wykonawcy J.S. Hamilton Poland Spoétka Akcyjna opiewajgcg na kwote 175 348,00 zt
natomiast zaniechat tej czynnosci, w stosunku do wykonawcy SWECO, ktory to wykonawca
zaoferowat cene 182 704,20 zt. Podnosi, ze wyjasnienia SWECO dotyczgce razaco niskiej
ceny opierajg sie jedynie na argumentacji, ze cena zaproponowana przez SWECO nie byta
cenag najnizszg oraz, ze cena oferty Odwotujgcego takze odbiegata istotnie od budzetu
Zamawiajgcego. Podkresla, ze cena zaproponowana przez SWECO byta zaledwie o ok. 4%
wyzsza od ceny oferty odrzuconej z powodu razgco niskiej ceny. Dodatkowo cena
zaoferowana przez SWECO byta ponad dwa razy nizsza niz cena oferowana przez
Odwotujgcego (367 278,00 z). Zdaniem Odwotujgcego wykonanie przedmiotowego
zamowienia, w cenie wskazanej przez SWECO, nie jest mozliwe przy zachowaniu wymogéw

wskazanych w SIWZ dotyczgcych sposobu wykonania badan. Odwotujgcy wskazuje, ze
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zaoferowanie tak niskiej ceny moze by¢ konsekwencjg tego, ze SWECO zamierza skorzysta¢
przy wykonywaniu badah z laboratorium nie posiadajgcego odpowiednich certyfikatow
wymaganych w SIWZ. W ocenie Odwotujgcego cena oferty SWECO nie zostata skalkulowana

w sposob gwarantujgcy nalezyte wykonanie przedmiotowych prac.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 11.06.2018 r. Odwotujgcy

podtrzymat stanowisko.

Zamawiajacy w dniu 11.06.2018 r. wniést odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwofania, podnoszac, iz jest ono w catosci bezzasadne. W toku rozprawy

podtrzymat stanowisko.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca SWECO. W pismie z dnia 8.06.2018 r. wnidést o oddalenie odwotania jako

bezzasadnego oraz odrzucenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, jak réowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, odpowiedzig na
odwotanie oraz pismem uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy

ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna 2z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Przystepujgcy SWECO
w zaden sposéb nie uzasadnit wniosku o odrzucenie odwotania, poprzestat jedynie na jego
sformutowaniu, bez wskazania podstawy prawnej i faktyczne;.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.




Zgodnie z pkt 4.2 SIWZ przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie badan odpadow
dostarczanych do Zaktadu Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Koninie
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
warunkéw technicznych kwalifikowania czesci energii odzyskanej z termicznego
przeksztatcania odpaddéw (Dz.U.2016 poz. 847).
W pkt 4.2.1 SIWZ Zamawiajgcy zawart szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia:
,1. Odpady dostarczane do Migjskiego Zakfadu Gospodarki Odpadami Komunalnymi
Sp. z 0.0. — Zaktad Termicznego Unieszkodliwiania Odpadéw w Koninie bedg podlegaty
badaniom w nastepujgcym zakresie:
a) dla odpadu o kodzie 200301: oznaczanie warto$ci opatowej planowana 1 préba na dobe
(w dzien roboczy), tj. w okresie 7 miesiecy kalendarzowych, maksymalnie 146 prob.
b) dla odpadu o kodzie 191212:
- 0znaczanie wartosci opafowej - planowana 1 proba na dobe (w dzier roboczy), tj. w okresie
7 miesiecy kalendarzowych, maksymalnie 146 prob,
- oznaczanie zawartos$ci frakcji biodegradowalnej i wartosci opatowej tej frakcji planowana 1
proba na kazdg partie, nie wiekszg niz 500 Mg, nie rzadziej jednak niz 3 razy w tygodniu, tj.
w okresie 7 miesiecy kalendarzowych maksymalnie 84 prob.
(...)
3. Powyzsze badania nalezy wykona¢ zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia
08.06.2016r., w sprawie warunkdéw technicznych kwalifikowania czeSci energii odzyskanej
z termicznego przeksztatcania odpaddéw (Dz.U.2016 poz. 847) oraz zgodnie z normami
wyszczegolnionymi w zatgczniku nr 1 do ww. rozporzgdzenia, w szczegdlnosci:
- PN-EN 15400:2011 State paliwa wtérne — Oznaczania wartos$ci opatowe),
- PN-EN 15440:2011 Stafte paliwa wtérne — Metody oznaczania zawarto$ci biomasy.
4. Badania objete przedmiotem zamobwienia muszg by¢ prowadzone przez laboratoria
posiadajgce akredytacje laboratorium badawczego wystawiong przez Polskie Centrum
Akredytacji lub certyfikatu innego, réwnowaznego os$rodka akredytacji, potwierdzajgce
spetnienie normy PN-EN ISO/IEC 17025:2005 + Apl:2007 uprawniajgce do prowadzenia

badan odpadow zgodnie z przywotanymi wczesniej normami”.

Zgodnie z pkt 9.3 SIWZ Zamawiajacy przed udzieleniem zamdwienia wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym
niz 5 dni, aktualnego na dzien ztozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowana ustuga
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, tj. zaswiadczenia niezaleznego

podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez wykonawce norm zapewnienia
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jakosci: - akredytacji laboratorium badawczego wystawionej przez Polskie Centrum
Akredytacji lub certyfikatu innego, réwnowaznego osrodka akredytacji, potwierdzajgce
spetnienie normy PN-EN ISO/IEC 17025:2005 + Ap1:2007.

Wykonawca SWECO Consulting Sp. z o0.0., w treéci oferty wskazat, Ze zamierza powierzyé
wykonanie przedmiotu zamowienia podwykonawcy, firmie INNEKO Sp. z o.0. z siedzibg
w Gorzowie Wielkopolskim przy ul. Teatralnej 49, Laboratorium w Stanowicach 29, 66- 450
Bogdaniec (dalej jako Inneko).

Dla potwierdzenia zdolnosci wykonania przedmiotu zamowienia wykonawca Sweco przedtozyt
Certyfikat Akredytacji Laboratorium Badawczego nr AB 769. Certyfikat zostat wydany przez
Polskie Centrum Akredytacji dla Inneko w dniu 20.09.2006, z terminem obowigzywania do
19.09.2018 r. (zakres akredytacji nr AB 769 wydanie 12 z dnia 22.08.2017).

Zgodnie z ww. zakresem akredytacji, Inneko posiada akredytacje w zakresie badania
odpadow o oznaczeniach m.in. 1912 i 2003 — badana cecha/metoda — ciepto spalania, metoda
kalorymetryczna — zgodnie z normg PN-EN 15400:2011. Dla badanej cechy — zawarto$¢
biomasy - akredytacja dotyczy jedynie przedmiotu ,State paliwa wtérne”, zgodnie z normg PN-
EN 15440:2011. Rzeczony zakres akredytacji nie wskazuje na inny przedmiot badania do

ktérego Inneko posiadatoby akredytacje zgodnosci z normg PN-EN 15440:2011.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w catosci.

Zarzut nr 1 odwotania — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 7
ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy uzasadnia zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy Sweco,
pomimo iz zaoferowat on przedmiot ustugi, ktéry nie odpowiada opisanemu w SIWZ
przedmiotowi zamoéwienia. Odwotujgcy wskazuje, ze laboratorium podwykonawcy Inneko Sp.
Z 0.0., ktoéry zgodnie z oswiadczeniem Sweco miat wykonywac¢ badania, nie posiadat
akredytacji w wymaganym zakresie — tj. oznaczania frakcji biodegradowalnej dla odpadow o
kodzie 191212 zgodnie z normg PN-EN 15440:2011. Wskazuje, ze w tym zakresie
laboratorium Inneko uprawnione jest do wykonywania badan jedynie dla statych paliw
wtornych.

Izba zarzut uznata za potwierdzony.

Zgodnie z SIWZ, przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie badan odpadéw, w tym

w szczegolnosci badaniom bedzie podlegat odpad o kodzie 191212 w zakresie oznaczania
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wartosci opatowej i oznaczenia zawartosci frakcji biodegradowalnej i wartosci opatowej tej
frakcji (pkt 4.2.1.1 SIWZ). Badania te nalezy wykona¢ zgodnie z ww. Rozporzgdzeniem
Ministra Srodowiska z dnia 8.06.2016 r. i zgodnie z normami wyszczegdlnionymi zatgczniku
do tego Rozporzgdzenia, w szczegolnosci z normg PN-EN 15400:2011 i PN-EN 15440:2011
(pkt 4.2.1.2 SIWZ). Badania objete przedmiotem zamdwienia muszg by¢ przeprowadzone
przez laboratoria posiadajgce akredytacje wystawiong przez Polskie Centrum Akredytacji
(PCA), potwierdzajgcg spetnienie normy PN-EN ISO/IEC 10725:2005 + Apl:2007,
uprawniajgcg do prowadzenia badah odpadéw zgodnie z ww. normami.

Wykonawca Sweco w tresci oferty wskazat, ze badania odpadéw wykonywaé bedzie
laboratorium Inneko. Laboratorium to, zgodnie ze zlozonym przez SWECO zakresem
akredytacji PCA posiada akredytacje na badanie odpadéw o kodzie 1912 w zakresie badania
ciepfa spalania metoda kalorymetryczng zgodnie z normg PN-EN 15400:2011. W odniesieniu
do badania zawartosci frakcji biodegradowalnej zgodnie z normg PN-EN 15440:2011,
akredytacja dotyczy badania statych paliw wtérnych.

Jak wynika z powyzszego, wykonawca Sweco oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia
przez laboratorium nieposiadajgcego akredytacji PCA w zakresie badania odpadu o kodzie
191212 co do cechy ,zawartos¢ frakcji biodegradowalnej” zgodnie z normg PN-EN
15440:2011. Oferowany sposéb wykonania zamodwienia jest zatem niezgodny z SIWZ.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego przedstawionej w odpowiedzi na
odwotanie oraz w toku rozprawy. Zamawiajgcy w oparciu 0 ww. Rozporzadzenie Ministra
Srodowiska wskazat, ze wymaganie dotyczgce przeprowadzenia badania odpadu 191212
zgodnie z normg PN-EN 15440-2011 dotyczyto odpadu traktowanego jako paliwo, nie jako
odpad. Zamawiajacy wywodzit to z definicji paliwa zawartej w § 3 Rozporzadzenia, zgodnie
z ktérg paliwo to m.in. odpady. Zamawiajgcy wskazat, ze majgc na uwadze powyzsze, po
analizie akredytacji Inneko doszedt do przekonania, ze oferta Sweco jest zgodna z SIWZ.

W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, ze rzeczone Rozporzadzenie Ministra Srodowiska
nie zawiera definicji ,statych paliw wtérnych”, a jedynie ,paliw”. Nieuprawnionym i btednym jest
traktowanie tych poje¢ jako réwnowaznych, majgcych taki sam zakres znaczeniowy. Nie budzi
watpliwosci, ze pojecie ,statych paliw wtornych” jest pojeciem, ktdére moze mie¢ co najmniej
wezszy zakres znaczeniowy — zatem nie kazde paliwo bedzie paliwem statym wtérnym, badz
tez zupetnie inny zakres znaczeniowy - pojecia te odnosiC sie bedg do catkowicie innych
desygnatow. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazat podstaw, na jakich moznaby przyjac,
ze pojecie ,statych paliw wtornych” do ktorych wprost odnosi sie przediozona akredytacja PCA
dla laboratorium Inneko oznacza to samo co ,paliwa” w rozumieniu ww. Rozporzagdzenia.

Kwestia definicji jest tym bardziej istotna, ze rzeczona akredytacja postuguje sie zaréwno
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kodami odpadéw jak i pojeciem statych paliw wtérnych, w tym réwniez w odniesieniu do
akredytacji tych samych badah — np. w odniesieniu do badania zawartosci wegla ogdlnego
organicznego zgodnie z normg PN-EN 13137:2004. Co wiecej, zgodnie z zakresem
akredytacji, laboratorium Inneko posiada akredytacje na badanie odpaddéw o kodzie 1912
w zakresie ciepta spalania zgodnie z normg 15400:2011, a zatem zgodnie z SIWZ. W ocenie
Izby brak jest podstaw dla przyjecia, jak chce Zamawiajgcy, ze dla spetnienia warunkéw SIWZ
wystarczajgcym jest wykazanie sie akredytacjg dla badania zawartosci frakcji
biodegradowalnej w statych paliwach wtornych zgodnie z normg PN-EN 15440:2011. Nie ma
podstaw dla uznania, ze akredytacja dla statego paliwa wtérnego odnosi sie réowniez do
odpadu o kodzie 191212. Zapisy SIWZ wprost wskazywaty, ze przedmiotem zamdwienia jest
badanie odpaddw. Zapis 4.2.1.4 zawierat sprecyzowany wymog, by badania prowadzone byty
przez laboratoria posiadajgce akredytacje wystawiong przez Polskie Centrum Akredytacji
uprawniajgce do badan odpadéw zgodnie z powotanymi normami. Odnoszgc sie do ww.
Rozporzadzenia, powotywanego przez Zamawiajgcego wskazaé nalezy, ze réwniez ono
odnosi sie do badan odpadow, cho¢ — zgodnie z definicja, traktuje odpady jako paliwa. | tak na
przyktad w § 4 pkt 1 Rozporzadzenie zawiera wymoég prowadzenia badan wilasciwosci
fizykochemicznych poszczegdélnych paliw — w szczegolnosci oznaczania wartosci opatowej
oraz zawartosci frakcji biodegradowalnych w odpadach zgodnie z referencyjnymi metodami
okreslonymi w zatgczniku nr 1 do rozporzgdzenia. Zatgcznik ten okresla, ze badania odpadéw
wykonuje sie zgodnie z metodami referencyjnymi wskazanymi w tabeli. Z powyzszego wynika,
Ze rozporzgdzenie odnosi sie do badan odpadow, nie zas badan statych paliw wtérnych. Dalej,
powotany juz § 4 wskazuje, ze badania prowadzone powinny by¢ zgodnie z normami
okreslajgcymi wymagania dotyczgce kompetenciji laboratoriéw badawczych lub wzorcujgcych,
zgodnie z ktéorymi badania te bedg wykonywane w laboratoriach wykazujacych sie
kompetencjg techniczng i biegtoscig w zakresie procedur rozliczen i badan. Potwierdza to, ze
zgodnie z ww. rozporzgdzeniem, badania muszg by¢ prowadzone zgodnie z normami
okreslajacymi kompetencje laboratoriow. Nalezy podkresli¢, ze odnosi sie to do badan
odpadow. Zatem laboratorium nie posiadajgce wymaganej akredytacji dla badania odpadéw
nie moze powofac sie na akredytacje dotyczgca innego przedmiotu badan — w tym przypadku
— statych paliw wtérnych.

Reasumujgc, nie mozna uznac, ze wymaganie posiadania akredytacji dot. badania
odpaddéw o kodzie 191212 zgodnie z normg PN-EN 15440:2011 jest spetnione w przypadku
posiadania akredytacji dla badania statych paliw wtornych.

Zamawiajgcy argumentowat takze, ze wymog prowadzenia badan przez akredytowane

laboratoria spetniony jest wobec brzmienia art. 19 ust. 2 ustawy o systemie oceny zgodnosci
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(Dz.U. z 2017 r., poz. 1226), gdyz wykonawca SWECO przediozyt zaswiadczenia
0 przeszkoleniu personelu, certyfikaty oraz wykazat, Ze posiada doswiadczenie. Zgodnie z art.
19 ust. 2 ustawy o systemie oceny zgodnosci ,Jednostki certyfikujgce, jednostki kontrolujgce
oraz laboratoria, o ktérych mowa w ust. 1, powinny spetnia¢ nastepujgce Kryteria:

1) posiadac personel o odpowiedniej wiedzy technicznej w zakresie wyroboéw i danej

procedury oceny zgodnosci;
2) by¢ niezalezne i bezstronne w stosunku do podmiotéw bezposrednio lub poSrednio
zwigzanych z procesem produkcji wyrobu;

3) dysponowac odpowiednim sprzetem’.
Nalezy doda¢, ze art. 19 ust. 1 ww. ustawy okresla, ze ,Jednostki certyfikujgce, jednostki
kontrolujgce oraz laboratoria w celu uzyskania notyfikacji mogg ubiegac sie o autoryzacje
w zakKresie nieprzekraczajgcym zakresu posiadanej akredytacji, z zastrzezeniem ust. 6.
Ponadto, przepis ten znajduje sie w rozdziale ,Autoryzacja i notyfikacja”. Zaréwno literalne
brzmienie art. 19 ust. 1 ustawy, jak i jego umiejscowienie wprost wskazujg, ze art. 19 ust. 2 nie
okresla warunkéw posiadania akredytacji, a uzyskania notyfikacji. Pojecie akredytacji okresla
art. 5 pkt 11 ustawy, ktory stanowi, ze jako akredytacje nalezy rozumie¢ akredytacje,
o ktérej mowa w art. 2 pkt 10 rozporzadzenia (WE) nr 765/2008. Zgodnie z art. 2 pkt 10
rozporzadzenia (WE) nr 765/2008 akredytacja oznacza pos$wiadczenie przez krajowg
jednostke akredytujgca, ze jednostka oceniajgca zgodnosS¢ spetnia wymagania okreslone
w normach zharmonizowanych oraz — w stosownych przypadkach — wszelkie dodatkowe
wymagania, w tym wymagania okreslone w odpowiednich systemach sektorowych konieczne
do realizacji okreslonych czynnosci zwigzanych z oceng zgodno$ci.

Majgc powyzsze na uwadze, za bezpodstawne i pozostajgce bez wptywu na ocene

zasadnosci zarzutdow nalezy uznaé twierdzenia Zamawiajgcego dotyczace mozliwosci
uznania, ze wymog posiadania akredytacji przez laboratorium jest spetniony w przypadku

zaistnienia przestanek okreslonych w art. 19 ust. 2 ustawy o systemie oceny zgodnosci.

Za bezzasadng Izba uznata réwniez argumentacje Przystepujacego SWECO,
przedstawiong w pismie z dnia 8.06.2018 r. i w toku rozprawy. Przystepujgcy podnosit, ze
zakres akredytacji laboratorium Inneko przedtozony zostat w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego skierowane na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, dla wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z pkt 9.3 SIWZ, nie dotyczyt on zgodnosci z SIWZ
i nie stanowit o tresci oferty. Przystepujgcy podnosit, iz jest to dokument podmiotowy, nie
dotyczyt tresci oferty i byt sktadany aktualny na dzien ztozenia, wobec czego nie odnosit sie do

sposobu realizacji zamowienia.
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W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przystepujacego SWECO.
Okolicznos¢, iz zakres akredytacji laboratorium Inneko przedtozony zostat dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktory nie odnosit sie¢ do normy PN-EN 15440-
2011, pozostaje bez wptywu na ocene zgodno$ci oferty z SIWZ. Jak Przystepujgcy wskazat,
Odwotujgcy nie kwestionowat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a jedynie
zgodnos$c¢ oferty z SIWZ, wobec tresci zakresu akredytacji Inneko. Irrelewantnymi pozostajg
okoliczno$ci w jakich rzeczony zakres akredytacji pojawit sie w postepowaniu, istotng jest jego
tre§¢. Nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy mogiby réwniez sam wejS¢ w posiadanie
przedmiotowej akredytacji (np. pobierajgc ze strony internetowej Polskiego Centrum
Akredytacji) i przedtozy¢ jako dowod w sprawie. Istotg sprawy jest okolicznos¢, ze
laboratorium Inneko nie posiada akredytacji dla badania zawartosci frakcji biodegradowalnej
zgodnie z normg PN-EN 15440:2011 w odpadzie o kodzie 191212. Jak wskazano powyzej,
badania takie, wykonywane przez laboratorium posiadajgce odpowiednig akredytacje,
stanowig przedmiot zaméwienia. W tresci oferty SWECO wskazato, ze badania te bedzie
wykonywat wykonawca Inneko — ktory, zgodnie z zakresem akredytacji, nie jest zdolny do
wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Sposéb wykonania zamdwienia
okreslony w ofercie - wykonanie badan przez nieakredytowane w niezbednym zakresie
laboratorium Inneko — jest niezgodny z jednoznacznymi wymogami SIWZ. Przystepujgcy
SWECO nie wykazat, iz Inneko posiada rzeczong akredytacje, bgdz moze jg uzyskaé¢ do
czasu realizacji zamowienia. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy uznaé, ze wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego, nie ma podstaw dla stwierdzenia, Zze jego oferta nie jest
niezgodna z SIWZ.

Reasumujac, Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
i w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wobec naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybdér wykonawcy ktérego oferta byta

niezgodna z SIWZ.

Zarzut nr 2 odwotania dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty SWECO pomimo, iz
zawierata ona razgco niskg cene. Odwotujgcy podnosi, ze SWECO w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego nie wykazato, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy wskazuje, ze SWECO nie przedstawito odpowiedniej argumentacji oraz dokonato
kalkulacji ceny w oparciu o oferte laboratorium, ktére nie jest w stanie wykona¢ zamowienia

zgodnie z wymogami SIWZ.

12



Omawiany zarzut Izba uznata za zasadny. Nie budzi watpliwosci, ze gtdwny przedmiot
zamoéwienia Przystepujgcy SWECO zamierzat powierzy¢ wykonawcy Inneko Sp. z 0.0. Wprost
wynika to z pkt 11 formularza oferty SWECO, gdzie wykonawca oswiadczyt, Zze przewiduje
powierzenie podwykonawcom wykonania czesci zamowienia, w tym wykonawcy Inneko Sp.
Z 0.0. — prowadzenie badan wiasciwosci fizycznych i chemicznych odpadéw. Oswiadczenie to
koresponduje rowniez ze ztozong akredytacjg dla laboratorium Inneko w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego dotyczgce zapisu 9.3 SIWZ. Zatem fundamentalnym elementem
ceny oferty musi by¢ wynagrodzenie dla Inneko. Zgodnie z zawartym w ofercie formularzem
cenowym, badanie zawartosci frakcji biodegradowalnej w odpadzie o kodzie 191212
wycenione zostato na 36 120 zt netto, co stanowi prawie 25% catkowitej ceny netto oferty.
Cena oferty SWECO - zgodnie z tre$cig wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny — byta o
ponad 65% nizsza od wartosci zamowienia. Jak Izba stwierdzita w odniesieniu do zarzutu 1,
oferta SWECO w zakresie badania zawartosci frakcji biodegradowalnej w odpadzie 191212
zgodnie z normg PN-EN 15440:2011 jest niezgodna z SIWZ wobec powierzenia wykonywania
badan laboratorium nieposiadajgcemu wymagane] akredytacji. Wyjasnienia dotyczgce razgco
niskiej ceny ztozone przez wykonawce SWECO nie pozwalajg na uznanie, ze o$wiadczenie
dotyczgce powierzenia wykonania badan Inneko Sp. z o0.0. stracito na aktualnosci. W tych
okolicznosciach nalezy uzna¢, ze cena zaoferowana przez SWECO nie gwarantuje mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Wyjasnienia odnoszgce sie do ceny, ktérej jednym z gtéwnych elementéw
jest wynagrodzenie podwykonawcy nie bedgcego w stanie wykonaé zamdwienia zgodnie
z SIWZ i nie negujace tej okolicznosci, nalezy uzna¢ za potwierdzajgce, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w rozumieniu art. 90 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SWECO,
zawierajgcej razgco niskg cene. Tytutem uzupetnienia |zba wskazuje, ze art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp nie zostat wyartykutowany explicite w tresci odwofania, jednakze powotana podstawa
faktyczna, odnoszgca sie do niewystarczajgcych wyjasnien razgco niskiej ceny, pozwala na
wywiedzenie podstawy prawnej zarzutu, zgodnie z przyjetg linig orzeczniczg KIO (por np.
wyrok z dnia 12.06.2017 r., sygn. akt KIO 1102/17, z dnia 25.09.2014 r., KIO 1866/17).

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1pkt1i§3§5ust 2 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiinnnnn.
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