Sygn. akt: KIO/489/11
WYROK
z dnia 23 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2011 r. przez ECOKUBE Sp. z 0.0.,
ul. Wolczy nska 128/134, 90-527 t6dz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Gmine i Miasto Czerwionka-Leszczyny — Zaklad Gospodarki

Mieszkaniowej, ul. Ligonia 5c, 44-238 Czerwionka-Le szczyny

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno  $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego,

a nast epnie powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine i Miasto Czerwionka-Leszczyny — Zaktad

Gospodarki Mieszkaniowej, ul. Ligonia 5c¢, 44-238 Cz  erwionka-Leszczyny i

2.1 do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez ECOKUBE Sp. z o0.0., ul. Woélczy nska 128/134, 90-527 t6dz oraz
uzasadnione koszty ECOKUBE Sp. z 0.0., ul. Wélczy nska 128/134, 90-527 £6d z
obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy),



2.2 zasgdza od Gminy i Miasta Czerwionka-Leszczyny — Zaktadu Gospodarki
Mieszkaniowej, ul. Ligonia 5c, 44-238 Czerwionka-Le szczyny
na rzecz ECOKUBE Sp. z 0.0, ul. Woblczy nska 128/134, 90-527 t06dz
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
obejmujacq uiszczony przez Odwotujacego wpis oraz uzasadnione koszty

Odwotujgcego obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/489/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Budowa kanalizacji sanitarnej wraz z lokalng
oczyszczalnig Sciekow i przytgczami dla zespotu budynkow komunalnych przy ul. Rybnickiej
42, 44, 46, 48, 50 w Czerwionce-Leszczynach” zostato wszczete przez Gmine i Miasto
Czerwionka-Leszczyny — Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej, zwang dalej Zamawiajgcym.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w dniu 25 stycznia 2011 r. w Biuletynie

Zaméwien Publicznych pod numerem 12232-2011.

W dniu 4 marca 2011 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 8 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

whniesione przez ECOKUBE Sp. z 0.0., zwang dalej Odwotujgcym.

Biorgc pod uwage ziozone w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia odwotanie
bedace przedmiotem rozpoznania przez Izbe, odpowiedz na  odwotanie,
a takze oswiadczenia i argumentacje stron zaprezentowang w toku rozprawy, skilad

orzekajacy Izby ustalit nastepujace stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego — ECOKUBE Sp. z 0.0.:

Odwotanie zostalo wniesione wobec czynnosci odrzucenia oferty ziozonej
przez Odwotujgcego oraz wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez Wykonawce:
ZUBIT Sp. z 0.0. W ocenie Odwotujgcego dziatanie takie stanowito naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2) oraz art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien publicznych

(t.j. Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Odwotujacy podnosit, iz Zamawiajagcy w spos6b nieuprawniony nie uznat,
ze zaoferowane przez niego rozwigzanie (oczyszczalnia sciekow) nie spetnia warunkow
rownowaznos$ci w rozumieniu ustawy Pzp. Twierdzit on, ze tres¢ jego oferty odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ), a w szczegdlnosci zaoferowane

przez niego rozwigzania spetniajg wszystkie warunki uznania ich za réwnowazne,



ktére Zamawiajacy okreslit w odpowiedzi na pytania zawartych w pismie
z dnia 9 lutego 2011 r. Podkreslat jednoczesnie, iz Zamawiajacy w zadnym z postanowien
SIWZ nie sformutowat zakazu rozwigzania opartego o odmienng od opisanej w SIWZ

technologie oczyszczalni.
Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, uzasadniato wniesione przez niego odwotanie.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty ziozonej
przez Odwolujgcego, a nastepnie powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Stanowisko Zamawiajgcego — Gminy i Miasta Czerwionka-Leszczyny — Zakladu Gospodarki

Mieszkaniowej:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego

przez ECOKUBE Sp. z 0.0. w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie przed Izba.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego, twierdzit, ze w jego ocenie zarzuty
przez niego podnoszone sg bezzasadne. Podtrzymat w catosci, zawarte w informacji
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 4 marca 2011 r., wlasne stanowisko w zakresie uznania, iz tres¢ oferty ztozonej
przez Odwotujgcego nie odpowiada tres¢ SIWZ z uwagi na zawarcie w niej oferty dostawy
oczyszczalni, ktéra nie moze zosta¢ uznana za roOwnowazng opisanej w SIWZ.
Za stusznoscig takiego stanowiska przemawial w ocenie Zamawiajgcego fakt,
iz oczyszczalnia zaoferowana przez Odwolujgcego pracuje w innej technologii niz opisana
w projekcie stanowigcym integralng cze$¢ opisu przedmiotu zamoOwienia. W oparciu
o tak dokonane ustalenia Zamawiajacy uznat, iz oferta Odwotujgcego stanowi odstepstwo
od technologii oczyszczania przewidzianej w SIWZ, co stanowito spetnienie przestanki

odrzucenia oferty okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w_sprawie, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych




w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, jak tez w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba ustalita, iz w dniu 16 marca 2011 r. Wykonawca: ZUBIT Sp. z 0.0. doreczyt
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawcze] zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wobec faktu, iz Zamawiajacy informacje
0 wniesionym odwolaniu wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego przekazat Wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia w dniu 10 marca 2011 r., Izba uznala, iz ZUBIT Sp. z 0.0. nie zachowala terminu
przewidzianego na zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego okreslonego
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tj. 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Z dokumentacji
postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego wynika, jak juz wskazano, iz Wykonawca
ten otrzymat powotang kopie odwotania w dniu 10 marca 2011 r. Fakt ten potwierdza réwniez
data, jakg opatrzony jest dokument zawierajacy oswiadczenie o zgloszeniu przystgpienia
do postepowania odwotawczego oraz data jego nadania w placéwce pocztowej operatora
publicznego (stempel na kopercie). W Swietle przepiséw ustawy Pzp nadanie zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej operatora publicznego
nie jest rbwnoznaczne z jego doreczeniem Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej. Ustawa
nie zawiera bowiem takiej regulacji, a stanowi jedynie o obowigzku doreczenia takiego
zgtoszenia w ustawowo okreslonym terminie. ZUBIT Sp. z 0.0. nie zachowata tegoz terminu,
dlatego tez Izba uznata, iz Spoéika ta nie doreczyta zgtoszenia przystgpienia do postepowania

w sposo6b skuteczny, a tym samym nie uzyskata statusu uczestnika postepowania.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos¢ z oryginatem, odpowiedz na odwotanie, a takze dokumenty ztozone w toku

rozprawy przez Strony.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.



Majac na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
iz Zamawiajacy w pkt 3 SIWZ opisat przedmiot zamoOwienia, jego uszczegotowienie zawart
za$ w stanowigcych zatgczniki do SIWZ specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét

oraz dokumentacji projektowej (opisanej w SIWZ, jako dokumentacja techniczna).

Izba wustalita, iz w skladajagcym sie na dokumentacje projektowg Projekcie
Wykonawczym na stronie 7 w pkt 3.3 okreSlone zostalo, iz w zbiorniku nitryfikaciji,
stanowigcym jeden ze skladnikéw oczyszczalni, dochodzi¢ ma do biologicznego usuwania
zanieczyszczeh ,pod wptywem osadu aktywowanego”. W tym samym dokumencie na stronie
12 w pkt 3.4 okreslone zostaly odrebnie od siebie parametry techniczne oraz parametry

technologiczne zamawianej oczyszczalni.

W dniu 9 lutego 2011 r., w wyniku pytan ze strony Wykonawcéw, Zamawiajacy
dokonat modyfikacji postanowien pkt 3 SIWZ w zakresie okreslenia podstawowych
parametrow dotyczacych jakosci oczyszczonych sciekdéw. Wyjasnit ponadto, ze dopuszcza
rozwigzanie rownowazne dotyczace oczyszczalni sciekow ,pod warunkiem dotrzymania
minimum parametrow technicznych oraz uzyskania wymaganych stezen zanieczyszczen
w $ciekach oczyszczonych okreslonych w SIWZ. Zastosowanie rozwigzania réwnowaznego
nie moze jednak spowodowac istotnych odstgpiert od projektu budowlanego powodujgcych
konieczno$¢ uzyskania dodatkowych pozwoler na budowe. Po konsultacjach
przeprowadzonych z projektantem i przeanalizowaniu zapisOw SIWZ oraz projektu
budowlanego, Zamawiajgcy ponizej podaje parametry dotyczgce oczyszczonych Sciekow
jakie zaproponowana oczyszczalnia powinna spetia¢ (zgodnie z pozwoleniem
wodnoprawnym): BTZ5 - < 25 mgO2/l, CHZTcr - < 125 mgO2/l, zawiesina ogdélna - < 35 mgl.”

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujgcy zawart w swej ofercie zobowigzanie do
dostarczenia Zamawiajagcemu oczyszczalni BioKube Uran, zalgczajac do swojej oferty opis
tego rozwigzania zawierajgcy m.in. podstawowe parametry techniczne oferowanej

oczyszczalni.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty zilozonej przez Odwotujgcego
podnosit, jako gtéwny powdd stwierdzenia, iz tres$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ,
okolicznos¢ uznania przez biegtego powotanego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
iz stanowi ona odstepstwo od technologii oczyszczania, ktorg przewiduje projekt stanowigcy
zalgcznik do SIWZ, a tym samym powinna ona zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2) ustawy Pzp.



Uwzgledniajac powyzsze ustalenia lzba uznala, iz w rozstrzyganym przypadku
zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego znajdujg oparcie w ustalonym przez Izbe stanie

faktycznym i prawnym.

Zamawiajgcy, ktory, opisujgac przedmiot zaméwienia. wskazuje na znaki towarowe,
patenty lub pochodzenie, zobowigzany jest na podstawie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp dopusci¢
rozwigzania rownowazne. Zgodnie z dominujgcym w orzecznictwie i doktrynie pogladem,
dopuszczajg takie réwnowazne rozwigzania, zobowigzany jest on jednoczesnie okresli¢
parametry, cechy zamawianego produktu, ktére w jego ocenie o tejze rownowaznosci bedq
decydowac. Okreslone tak parametry rownowaznosci stajg sie potem, na etapie badania i

oceny ofert punktem odniesienia dla badanej oferty.

W rozstrzyganym przypadku Zamawiajacy postanowit, iz 0 rbwnowaznosci opisanej
w SWIZ oczyszczalni beda decydowaly nastepujace cechy: dotrzymanie minimum
parametrow technicznych, uzyskanie wymaganych stezen zanieczyszczen w sciekach
oczyszczonych okreslonych w SIWZ oraz okolicznos¢, ze zastosowanie rozwigzania
rébwnowaznego nie spowoduje istotnych odstgpien od projektu budowlanego powodujacych
koniecznos¢ uzyskania dodatkowych pozwolen na budowe. W tresci pisma z 9 lutego 2011 r.
Zamawiajacy wyraznie wskazat, iz powotane parametry rOwnowaznosci zostaly ustalone
»PO konsultacjach przeprowadzonych z projektantem i przeanalizowaniu zapiséw SIWZ oraz
projektu budowlanego”. Dlatego tez Izba uznata, iz przediozone przez Zamawiajgcego
na rozprawie przed lzbg pismo z dnia 3 marca 2011 zawierajgce oswiadczenie projektanta,
nie mozna uzna¢, za potwierdzajgce zasadnosS¢ argumentacji Zamawiajacego.
W powotanym pismie mowa jedynie o tym, iz dopuszczalne jest zastosowanie produktow
innych firm, ale spetniajacych warunek réwnowaznosci rozwigzan. Warunki te,
jak juz to powotano, Zamawiajgcy ustalit po konsultacjach z projektantem i przekazat

Wykonawcom w piSmie z 9 lutego 2011 r.

Na rozprawie przed lzbg Zamawiajacy wyjasnit, ze w zadnym z dokumentow,
tak SIWZ, jak i p6zniejszych wyjasnieniach jej tresci, nie zostat zawarty zakaz zaoferowania
oczyszczalni dziatajgcej w technologii innej niz ta opisana w SIWZ. Przyznat jednoczesnie,
ze oferowane przez Odwolujgcego rozwigzanie spetnia opisane w SIWZ wymogi w zakresie
wydajnosci, czy tez jakosci oczyszczanych sciekow. Oswiadczyt ponadto, iz nie badat oferty
Odwolujgcego w celu sprawdzenia, czy w przypadku zaakceptowania opisanej tam

oczyszczalni konieczne byloby uzyskanie dodatkowych pozwoleh na budowe.

W oparciu o powyzsze ustalenia, lzba uznala, iz Zamawiajacy w informacji

0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego nie wykazat, ze opisane w tej ofercie rozwigzanie



nie jest rbwnowazne rozwigzaniu przewidzianemu w SIWZ. Nie odniést sie on bowiem
w tejze informacji do Zadnego z trzech przywotanych powyzej cech stanowigcych
o réwnowaznosci. Wykazywat za$, iz podstawg do odrzucenia tej oferty jest fakt,

iz przewiduje oczyszczalnie w innej, niz opisana w SWZI, technologii.

Istotng dla rozstrzygniecia jest okolicznos¢, iz w projekcie wykonawczym na stronie
12 w pkt 3.4 okreslone zostaly odrebnie od siebie parametry techniczne oraz parametry
technologiczne zamawianej oczyszczalni. lzba, przyjmujgc racjonalnos¢ dziatania

Zamawiajgcego, uznata zatozenie o celowym rozréznieniu tych dwoch rodzajow parametrow.

Parametry techniczne oferowanej przez Odwotujgcego oczyszczalni zawarte zostaly
w zlozonym wraz z oferta opisie tejze oczyszczalni. Zamawiajacy nie zarzucit ofercie
Odwolujgcego, iz z uwagi na parametry techniczne zaoferowanej oczyszczalni, jej tresé
nie odpowiada tresci SIWZ. Odnosit sie jedynie do parametrow technologicznych. W ocenie
Izby dziatanie takie nie znajdowalo oparcia w zapisach dokumentacji postepowania
udostepnionej Wykonawcom. Jak juz to przywotano, Zamawiajgcy sam oswiadczyt,
iz w zadnym z dokumentéw, tak SIWZ, jak i pdzniejszych wyjasnieniach jej tresci, nie zostat
zawarty zakaz zaoferowania oczyszczalni dzialajgcej w technologii innej niz ta opisana
w SIWZ. Zamawiajacy, okreslajac warunki rownowaznosci, nie odnosit sie do parametréw
technologicznych oczyszczalni sciekéw. Dlatego tez Izba uznala, iz Zamawiajacy w sposob
nieuprawniony uznat, ze zaoferowane mu rozwigzanie nie jest rGwnowazne opisanemu
w SIWZ.

Na marginesie lzba pragnie zauwazy¢, iz Zamawiajacy nie zakwestionowat w sposéb
bezposredni przedtozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia producenta oczyszczalni
zaoferowanej przez niego. Wynika z niego, ze oczyszczalnia ta pracuje ,w technologii osadu
czynnego wspomaganego ziozem biologicznym zanurzonym w celu zwigkszenia zdolnosci
systemu do sprostania zmiennym obcigzeniom”. Zamawiajgcy nie podwazat takze
wynikajacych z tegoz oswiadczenia twierdzenn Odwotujgcego o dwoistym charakterze
technologii, w ktorej pracuje oferowana Zamawiajgcemu oczyszczalnia. Spostrzezenie

to jednak nie ma doniostego dla rozstrzygniecia charakteru wobec powyzszych ustalen 1zby.

Ztozona przez Zamawiajgcego opinia prof. Janusza L.
w swym zatozeniu wprowadza dychotomiczny podziat na oczyszczalnie biologiczne dwoch
technologii oraz ma na celu wykazanie, iz jedna z nich jest technologig bardziej wydajna.
Wobec powyzszych ustalen, a w szczegolnosci wobec oswiadczenia Zamawiajacego,

iz z zadnego z dokumentéw, tak SIWZ, jak i pdzniejszych wyjasnien jej tresci, nie wynika



zakaz zaoferowania oczyszczalni dziatajacej w technologii innej niz ta opisana w SIWZ, Izba

uznata powotang opinie za nie istotng w swej tresci dla rozstrzygniecia.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia, lzba uznala, iz Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony i nie majgcy oparcia w zapisach dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoéwienia, w szczegoélnosci SIWZ, odrzucit oferte Odwotujacego. Dlatego tez Izba uznata,

iz potwierdzity sie zarzuty przez niego podniesione.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



