Sygn. akt: KIO 949/11

WYROK
z dnia 17 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2011 r. przez wykonawce ECOKUBE Sp. z 0. o.
z siedzib @ w todzi, 90-527 £o6d z, ul. Woélcza nska 128/13 w postepowaniu prowadzonym
przez Gmin e Dywity, 11-001 Dywity, ul. Olszty nska 32,

przy udziale wykonawcy Andrzeja Banaszek prowadz gcego dziatalno $§¢ gospodarcz a
pod firm g PPHU ,TECHNIKA” Andrzej Banaszek z siedzib g w Olsztynie , 10-165 Olsztyn
ul. Artyleryjska 12 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza ECOKUBE Sp. z 0. 0. z siedzib g w todzi, 90-527 £6d 2,
ul. Wélcza nska 128/13 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ECOKUBE
Sp. z 0. 0. z siedzib g w Lodzi, 90-527 £6d Zz, ul. Wdlcza nska 128/13 tytutem wpisu

od odwotania,



2.2. zasadza od ECOKUBE Sp. z 0. 0. z siedzib g w todzi, 90-527 tod z,
ul. Wélcza aska 128/13 na rzecz Gminy Dywity, 11-001 Dywity, ul. Olszty nAska 32
kwote 3 600 zt 00 gr (slownie: trzy tysigce szescset zilotych zero groszy),

stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 949/11

Uzasadnienie

Gmina Dywity, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczela, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Budowe oczyszczalni sciekdéw
w Sprecowie, Gmina Dywity”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 8 marca 2011 r., poz. 38158.

W dniu 28 kwietnia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce ECOKUBE Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, zwanego dalej ,,Odwolujacym”,
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W pismie tym takze wskazal, iz - zgodnie z art. 30 ust. 5
ustawy Pzp - wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzanie rownowazne obowigzany jest
wykazagé, ze oferowane przez niego roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. W ofercie Odwolujgcego zaproponowano do unieszkodliwiania
zanieczyszczeh metode osadu ztéz biologicznych zanurzanych, natomiast Zamawiajacy
w opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ okreslit oczyszczalnie
$ciekbw pracujacg w oparciu o technologie niskoobcigzonego osadu czynnego.
Zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie nie jest rOéwnowazne w ocenie
sporzadzajgcego ekspertyzy.

W dniu 2 maja 2011 r. Odwotujacy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajacego w dniu 2 maja 2011 r.) wobec niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego i zaniechania
dokonania czynnosci, do ktorych byt zobowigzany, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Jednoczesnie wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Andrzeja Banaszek
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU TECHNIKA Andrzej
Banaszek, zwanego dalej ,PPHU TECHNIKA", jako najkorzystniejszej,
dokonania uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,
dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz zaoferowat rozwigzanie
rbwnowazne w peilni wyczerpujace wymagania Zamawiajgcego. Z odpowiedzi tacznej na

pytania nr 1 i 13 nie wynika, ze zachowano jakiekolwiek wymogi réwnowaznosci okreslone
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w zatgczniku nr 2 do SIWZ, jak réwniez iz te wymogi sg rozszerzeniem lub uzupetnieniem
wymogow z zatgcznika nr 2 do SIWZ. Wymogi wskazane w odpowiedzi na odwotanie sg —
W jego ocenie - wymogami samoistnymi, w pelni wyczerpujagcymi oczekiwania
Zamawiajagcego w zakresie rownowaznosci urzadzen. Natomiast zaoferowana przez
Odwotujgcego metoda oczyszczania $ciekéw, podobnie jak metoda w zaprojektowanej
oczyszczalni typu SC 300 opisana w zatgczniku nr 2 do SIWZ, nalezg do tej samej grupy,
czyli do metod biologicznych unieszkodliwiania zanieczyszczeh w warunkach tlenowych,
a fakt ten potwierdza takze treSC uzyskanej przez Zamawiajgcego ekspertyzy. Od
ewentualnego rozwigzania rownowaznego Zamawiajacy wymagat zachowania wskazanych
i okreslonych przez niego parametrow i zaden z nich nie odnosit sie do metody oczyszczania
sciekdw, ani nawet do rodzaju oczyszczalni.

Pismem z dnia 5 maja 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca PPHU TECHNIKA otrzymat
w tej samej dacie).

W dniu 9 maja 2011 r. (pismem z dnia 6 maja 2011 r.) wykonawca PPHU TECHNIKA
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie

przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez lIzba stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotuj acego nie potwierdzit si e.
Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w zalgczniku nr 2 do

SIWZ zamiescit opis przedmiotu zaméwienia, w punkcie IV ktérego zawart informacije, ze
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,dopuszcza mozliwos¢ zastosowania urzadzen i materiatow, badz rozwigzah systemowych
zamiennych (w Swietle zapiséw art. 30 Pzp rozwigzania réwnowazne), réwnowaznych o
parametrach technicznych zgodnych z urzadzeniami i materiatami okreslonymi w
dokumentacji projektowej i Specyfikacji technicznej dotyczace] technologii oczyszczalni
$ciekow . (...)". A ponadto odpowiadajgc na pytania wykonawcéw (pismem z dnia 24 marca
2011 r.) wskazat, iz ,wymagania odnosnie rownowaznos$ci dotyczg zachowania przyjetych w
dokumentacji projektu technologicznego parametrow co do ilosci, sktadu sciekdw surowych i
oczyszczonych z zapewnieniem redukcji zanieczyszczeh do wymaganych — Rozporzadzenie
Ministra Srodowiska z dnia 24 lipca 2006 r. (Dz. U. z 2006 r., Nr 137, poz. 984).
Zamawiajacy oczekuje zastosowania ciggu technologicznego procesu oczyszczania sciekow
Zlokalizowanych w budynku technicznym zlokalizowanym w poblizu zwartej zabudowy
mieszkaniowej. Rozwigzanie technologii i budynku powinno umozliwia¢ przyszig rozbudowe i
podwojenie przepustowosci oczyszczalni sciekbw oraz nie wymagacé statej obstugi”. W
przypadku zaproponowania technologii réwnowaznej do technologii zaprojektowanej,
zadajac ,,na potwierdzenie cech jakosciowych zalgczenia nastepujgcych dokumentéw:

- deklaracja zgodnosci do normy EN 1.4301 na uzyty material do wyposazenia
technologicznego oczyszczalni,

- certyfikacji 1ISO: EN ISO 3834-2, 1ISO 9001 oraz 1SO 14001".

Odwotujacy w zalagczeniu do oferty — jak wskazat w pkt 10 ,Formularza oferty” - zlozyt
~ulotki urzadzen”, tj. ,Problem $ciekow z gtowy” (str. 63 oferty), ,,Oczyszczalnia Jupiter od 15
ms3 - 75 m3” (str. 64 oferty) i ,Oczyszczalnie Bioreaktory od 75 m3/d do 1000 ms3/d” (str. 65
oferty). Nadto Odwotujacy w pozycji 13 ,Zestawienia materialdow” (str. 10 zestawienia
materiatow - str. 59 oferty) podat ,,oczyszczalnia sciekéw typu Bioblock 75 system B”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz oferta rbwnowazna to taka oferta, ktéra przedstawia przedmiot
zamoéwienia o whasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych
do tych, ktére zostaty zamieszczone w SIWZ. Istotne jest przy tym to, aby to rozwigzanie
(produkt) rownowazne bylo rozwigzaniem, ktére nie jest identyczne ani tez tozsame z
rozwigzaniem referencyjnym, ale aby posiadato pewne, istotne dla Zamawiajgcego, zblizone
do produktu referencyjnego cechy i parametry, ktére zostaly przez Zamawiajgcego okreslone
w tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazujgc z jednej strony w SIWZ konkretne rozwigzanie,
konkretne urzadzenia i materialy, a z drugiej strony dopuszczajgc w tym zakresie mozliwos¢
rozwigzania rownowaznego, winien okresli¢ przynajmniej minimalne parametry albo
oczekiwane rozwigzania technologiczne, czy funkcjonalnosci, ktére majg by¢é zapewnione
przez to rozwigzanie, urzadzenia i materialy, a co niewatpliwie Zamawiajacy uczynit w
niniejszym stanie faktycznym. Zamawiajacy zastrzegt bowiem réwnowaznos¢ parametrow

technicznych zgodnych z urzadzeniami i materiatami okreslonymi w dokumentacji
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projektowej i Specyfikacji technicznej, dotyczacej technologii oczyszczalni sciekéw, jak
rowniez okreslit stawiane - w takim przypadku - wymogi, wskazujac m.in. na istotnosé
parametrow, dotyczacych ilosci, sktadu $ciekow surowych i oczyszczonych z zapewnieniem
redukcji zanieczyszczenh, zgodnie z obowigzujacym w tym zakresie rozporzgdzeniem a takze
podkreslajac, iz przewidziane rozwigzanie technologii i budynku powinno umozliwiac¢
przyszta rozbudowe i podwojenie przepustowosci oczyszczalni sciekOw oraz nie wymagacé
statej obstugi. Nadto podniost (w tresci zatacznika nr 2 do SIWZ), iz przedmiotem
zamoOwienia jest oczyszczalnia pracujgca w oparciu o technologie niskoobcigzonego osadu
czynnego, szczegO6lowo opisujgc zastosowang metode dziatania oczyszczalni i nastepnie,
zastrzegajgc zachowanie wskazanego projektu technologicznego.

Okolicznos¢ stanowigca pierwszg przestanke odrzucenia oferty Odwotujacego (brak
wymaganych dokumentéw potwierdzajacych zaoferowanie urzadzeh | materiatdw
réwnowaznych), wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zostatla wyraznie wyartykutowana w
tresci informacji o odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy powotat bowiem pelng tres¢ art. 30
ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z jego trescig to wykonawca powolujacy sie na rozwigzanie
rébwnowazne obowigzany jest wykaza¢ za pomocg wymaganych dokumentow, iz faktycznie
oferowane rozwigzanie jest rozwigzaniem rownowaznym. W niniejszym stanie faktycznym,
na potwierdzenie réwnowaznosci oferowanego rozwigzania, wykonawcy zobowigzani byli
przediozy¢ wskazane przez Zamawiajacego dokumenty (deklaracje zgodnosci do normy EN
1.4301 na uzyty materiat do wyposazenia technologicznego oczyszczalni oraz certyfikacje
ISO: EN ISO 3834-2, ISO 9001 oraz ISO 14001). Dokumentow takich (wskazanych powyzej)
Odwolujacy nie ztozyt wraz z oferta, zatgczajgc do niej — wbrew zgdaniom Zamawiajgcego -
jedynie ,ulotki urzadzen” (str. 63-65 oferty), zawierajace szereg ogolnych informacji, w tym
dotyczacych oczyszczalni typu ,Jupiter od 15 m3 - 75 m?, jak réwniez oczyszczalni typu
.Biorekator od 75 m3d do 1000 m3/d”. Nie wykazal natomiast, iz zaoferowane przez niego
rozwigzanie jest rozwigzaniem rownowaznym. W tym stanie faktycznym nie mozna wiec
twierdzi¢, wobec faktycznego braku w ofercie  Odwolujgcego, dokumentow
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 8, iz nie byto
wiadomo do czego ten przepis (art. 30 ust. 5 ustawy Pzp) nalezy odnies¢. Izba, w tym
zakresie, nie dala wiary wyjasnieniom Odwolujgcego. Jak wynika bowiem z oferty
Odwolujgcego poza ,ulotkami urzadzen” faktycznie nie przedtozyt on dokumentow
potwierdzajgcych fakt rownowaznosci. Okolicznosci tej (réwnowaznosci zaoferowanych
urzadzen i materiatdw), w tresci ztozonych ,ulotek”, Odwotujacy nie potrafit wskaza¢ w
trakcie rozprawy. Nie potwierdzity jej takze dokumenty (deklaracja zgodnosci — WE oraz
wycigg z karty katalogowej BioKube Jupiter — opis) przediozone przez Odwotujacego na
rozprawie. Resumujac stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat réwnowaznosci

zaoferowanego rozwigzania, mimo iz to na wykonawcy obowigzek taki cigzy.



Natomiast wskazany przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu wymadg
(zastosowania okreslonej metody) — jak podnidst Zamawiajacy - wynika z czesci | zatgcznika
nr 2 do SIWZ, stanowigcego ,Opis przedmiotu zamowienia”, ktérego nie nalezy czytac
oddzielnie od petnej tresci tego zatgcznika, jak réwniez odpowiedzi udzielonych na pytania
wykonawcow (odpowiedz na pytania nr 1, 8 i 13). Tak wiec Zamawiajacy wymagat
zastosowania przez wykonawcow konkretnie okreslonej technologii, opartej na wskazanej
metodzie (technologia niskoobcigzonego osadu czynnego, pracujgca przy zastosowaniu
metody dwufazowego osadu czynnego z osadnikiem wtérnym). Natomiast Odwotujacy, co
jest bezsporne, zaoferowat inng, niz wymagana, technologie unieszkodliwiania
zanieczyszczen opartg na metodzie osadu zt6z biologicznie zanurzonych. Mimo, iz obie te
metody (wymagana przez Zamawiajgcego i zaoferowana przez Odwolujgcego) sg metodami
biologicznymi unieszkodliwiania odpadow to jednak — jak wskazano w tresci uzyskanej przez
Zamawiajgcego ekspertyzy, a co jest bezsporne pomiedzy stronami — metody te réznig sie
miedzy sobg jedynie mechanizmami usuwania zwigzkéw wegla, a takze zwigzkow
biogennych. Moglyby wiec zosta¢ uznane za réwnowazne technologicznie o ile Zamawiajacy
w tym zakresie dopuscitby rownowaznosé. Tymczasem Zamawiajacy dopuszczajgc
rbwnowaznos¢ urzadzen i materiatbw, nie zrezygnowal z okreslonej metody usuwania
zanieczyszczen, fakt ten jednoznacznie podkreslajgc w ,opisie przedmiotu zamdwienia” i,
okreslajgc réwnowaznos¢ jako réwnowaznos¢ urzadzen i materiatow.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wyraznie wskazat w tresci SIWZ i
odpowiedziach na pytania wykonawcéw jakie elementy decydowa¢ bedg o uznaniu
zaoferowanego rozwigzania za rbwnowazne. To Odwotujacy nie wykazat, iz zaoferowane
przez niego rozwigzanie nosi cechy rownowaznosci w stosunku do rozwigzania
wymaganego przez Zamawiajgcego. Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodow
Swiadczacych o réwnowaznosci zaoferowanego rozwigzania, mimo iz to wykonawca, ktéry
powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisanemu przez Zamawiajgcego, zobowigzany
jest wykazac, ze oferowane przez niego rozwigzanie spetnia wymagania okreslone przez

Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych przez

Odwolujgcego, tj. art. 7 ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petlnomocnika Zamawiajgcego w

wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodnicz acy:  ...............



