Sygn. akt: KIO 1122/11

WYROK

z dnia 7 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2011 r. przez wykonawce
Krzysztofa Murawskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm 3 EMKAN-

PRO Krzysztof Murawski w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Czernice Borowe

przy udziale wykonawcy BIOCLAR-SZKILNIK Sp. z o0.0. z siedzib g w Zapolicach ,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Krzysztofa Murawskiego prowadz acego

dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm 3 EMKAN-PRO Krzysztof Murawski i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Krzysztofa
Murawskiego prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod firm @ EMKAN-

PRO Krzysztof Murawski tytulem wpisu od odwofania,

2.2. zasadza od Krzysztofa Murawskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod firm g EMKAN-PRO Krzysztof Murawski na rzecz Gminy Czernice Borowe

kwote 3.600zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy)



stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego — poniesione  z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

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



Sygn. akt: KIO 1122/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Czernice Borowe — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na Budowe przydomowych oczyszczalni sciekbw w gminie

Czernice Borowe.

W dniu 28 maja 2011 r. wykonawca Krzysztof Murawski prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg EMKAN-PRO Krzysztof Murawski wniost odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. art. 89 ust. 1

pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w punkcie 3 SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia — roboty
budowlane" Zamawiajgcy zamiescit zapis: Do budowy wykorzystane bedg wylgcznie
urzgdzenia nowe posiadajgce aprobate techniczng stosowang w budownictwie wedtug
obowigzujgcych przepisow prawa budowlanego (urzgdzenia powinny posiadac¢ znak CE oraz
certyfikat zgodnosci z normg PN - EN 12566). Nastepnie, na pytanie jednego
z wykonawcow, czy Zamawiajacy w celu uzyskania petnych i wiarygodnych informacji na
temat proponowanych przez Wykonawcdw urzadzeh bedzie wymagat zalgczenia do ofert
ww. dokumentow (certyfikatéw, raportow z badan), Zamawiajacy udzielit nastepujacej
odpowiedzi: Na etapie skfadania ofert Zamawiajgcy nie zgda zatgczania aprobat
technicznych stosowanych w budownictwie wedlug obowigzujgcych przepisbw prawa

budowlanego.

Wobec powyzszego Odwotujacy ztozyt oferte bez zatgczania certyfikatéw, raportow
z badan, czy aprobat technicznych. W dniu 4 maja 2011 r. Zamawiajagcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty i uzupetnienia dokumentow,
ktéorych w SIWZ na etapie sktadania ofert nie zgdat. Odwotujgcy na zadane w wezwaniu
pytanie wyjasnit w piSmie z 9 maja 2011 r., ze: Proponowane urzgdzenia dopuszczone sg do
obrotu i stosowania w budownictwie zgodnie z ustawg z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach
budowlanych (Dz. U. Nr 92 poz. 881).

Odwotujacy podniést w odwotaniu, ze oferowanego przez niego wyroby nie tylko
spetniajg wymagania ustawy o wyrobach budowlanych, ale takze wymagania wynikajace
z Polskich Norm przenoszacych normy europejskie, zgodnie z art. 30 Prawa zamowien
publicznych iart. 10 Prawa budowlanego, o ktérych to wymaganiach Zamawiajacy pisze
w odpowiedzi na pytanie nr 1. Natomiast Zamawiajacy zadat pytanie niejasne i wezwat do

uzupetnienia dokumentow, ktérych na tym etapie postepowania nie mogt zadac.



Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 23 maja 2011 r. dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucit oferte Odwotujacego jako zawierajaca tres¢ niezgodng z SIWZ,
uzasadniajgc to niespetnianiem przez oferowang oczyszczalnie biologiczng M-BOS nie
spetnia warunku SIWZ dotyczacego posiadania przez urzadzenie znaku CE oraz certyfikatu
zgodnosci z normg PN - EN 12566, co powoduje, ze urzadzenie nie spetnia wymogow
w zakresie ochrony srodowiska w art. 76 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2010 r. Prawo
ochrony $rodowiska (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 25 poz. 150 z p6zn. zm.). Ponadto urzadzenie
nie posiada rowniez warunkéw okreslonych w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r.
o wyrobach budowlanych (Dz. U. z 2004 r. Nr 92 poz. 881 z p6zn. zm.), przez co jego

zastosowanie naruszy art. 10 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane

Odwolujgcy podniost, ze niezhane mu sg powody powyzszych wnioskow
Zamawiajacego. Odwotujacy nie zataczyt Aprobaty technicznej I0S nr AT/2088-08-0322 do
oferty, ani do wyjasnien. Zamawiajgcy nie miat prawa wycigga¢ wnioskow, ktére
wyartykulowal w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Tresé oferty
Odwolujgcego jest zgodna z SIWZ, zatem odrzucenie jej w oparciu o przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 z uzasadnieniem przedstawionym w zawiadomieniu jest naruszeniem tego przepisu.
Zamawiajacy swoimi dziataniami doprowadzit do naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
bowiem nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny ofert,

bowiem zgodnie z tymi kryteriami, oferta Odwolujgcego byta najkorzystniejsza.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz

ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod
uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia, mimo zlozenia najkorzystniejszej

oferty.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego wykonawcy Konsorcjum August Ir
Ko Ecohausepro, z nastepujacych powodow: po pierwsze wykonawca ten zgtosit
przystapienie do postepowania po stronie Odwotujgcego po uptywie okreslonego w art. 185

§ 2 ustawy Pzp terminu na zgtoszenie przystgpienia (zgtoszenie przystgpienia wptyneto do



Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 czerwca 2011 r., natomiast wykonawca zostat
wezwany przez Zamawiajgcego do udziatu w postepowaniu odwotawczym 30 maja 2011 r.),
po drugie — zgtaszajgcy przystagpienie nie miat interesu w rozstrzygnieciu odwotania na
korzys¢ strony, do ktorej przystagpit. Oferta Konsorcjum zostata odrzucona, a odrzucenie to —
wobec niewniesienia odwotania od tej czynnosci — stato sie ostateczne, Konsorcjum utracito

zatem status wykonawcy w niniejszym postepowaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w punkcie 3 SIWZ postanowit, ze do budowy
wykorzystane bedq wylgcznie urzgdzenia nowe posiadajgce aprobate techniczng stosowang
w budownictwie wedlug obowigzujgcych przepiséw prawa budowlanego (urzgdzenia
powinny posiada¢ znak CE oraz certyfikat zgodnosci z normg PN - EN 12566). W toku
postepowania jeden z wykonawcow zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniem, czy
Zamawiajgcy wymaga zalgczenia do ofert w/w dokumentow (certyfikatéw, raportéw
zbadan). W dniu 26 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, w ktorej
poinformowat, ze: Na etapie skladania ofert Zamawiajgcy nie zgda zalgczania aprobat
technicznych stosowanych w budownictwie wedlug obowigzujgcych przepiséw prawa
budowlanego. W ,Programie Budowy Przydomowych Oczyszczalni Sciekéw” opracowanym
przez WFOSIGW w Warszawie z dnia 29.03.2011r. jest taki zapis: ,Dofinansowania udziela
sie pod warunkiem, ze: 4. do budowy wykorzystywane bedgq wytgcznie urzgdzenia nowe
posiadajgce aprobate techniczng stosowang w budownictwie wedlug obowigzujgcych
przepisow prawa budowlanego (urzgdzenia powinny posiada¢ znak CE oraz certyfikat
zgodnosci z normg PN - EN 12566)”. Wyroby budowlane wymienione w specyfikacji powinny
spetniac¢ wymagania wynikajgce z Polskich Norm przenoszgcych normy europejskie, zgodnie
z art. 30 Prawa zamoOwienn publicznych, art. 10 Prawa budowlanego i art. 5 ustawy

0 wyrobach budowlanych.

Odwotujacy, w dniu 4 maja 2011 r. zostat wezwany do wyjasnienia tresci oferty, tj.
wyjasnienia, czy proponowane urzgdzenia posiadajg normy zgodnosci CE i PN i zlozenia
kopii tych dokumentéw. W odpowiedzi poinformowat, Zze proponowane urzgdzenia
dopuszczone sg do obrotu i stosowania w budownictwie zgodnie z ustawg z dnia 16 kwietnia
2004 r. o wyrobach budowlanych. Odwoltujgcy nie przedstawit wraz z powyzszymi

wyjasnieniami zadnych dokumentéw.

Poza prébg wyjasnienia tresci oferty Zamawiajgcy uzyskal opinie rzeczoznawcy
MOSZNIL, z ktérej wynika, ze warunek posiadania odpowiednich atestéw, aprobat, a przede
wszystkim deklaracji zgodnosci PN-EN 12566-3 i znaku CE, spos$rod zaoferowanych w tym

postepowaniu urzgdzenh, posiada jedynie oczyszczalnia typu BIOCLAR.



W dniu 23 maja 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcemu o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w uzasadnieniu wskazujgc, ze:
Oczyszczalnia biologiczna M-BOS posiada Aprobate techniczng Instytutu Ochrony
Srodowiska AT/2088-08-0322. Aprobata techniczna I0S nr AT/2088-08-0322, dla
oczyszczalni biologicznej M-BOS, nie spetnia warunku okreslonego w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, ustanawiajgcego wymoég posiadania przez urzgdzenie znaku CE
oraz certyfikatu zgodnosci z normg PN - EN 12566. Instytut Ochrony Srodowiska nie znalazt
sie na liscie jednostek notyfikowanych w Unii Europejskiej, ktore posiadajg uprawnienia do
przeprowadzania badan zgodnosci z normg PN - EN 12566. Brak posiadania przez
oczyszczalnie M-BOS znaku CE oraz certyfikatu zgodnosci z normg PN - EN 12566
powoduje, ze urzgdzenie nie spetnia wymogow w zakresie ochrony srodowiska w art. 76 ust.
2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2010 r. Prawo ochrony srodowiska (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 25
poz. 150 z p6zn. zm.). Urzgdzenie nie posiada rowniez warunkéw okreslonych w art. 5 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz. U. z 2004 r. Nr 92 poz. 881
z pézn. zm.), przez co jego zastosowanie naruszy art. 10 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 243 poz. 1623 z p6zn. zm.), co w konsekwencji
spowoduje brak mozliwosci jego uzytkowania, bgdz uzytkowanie niezgodne z ustawg Prawo

budowlane.
W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty byta prawidtowa.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze jednym z wymogow SIWZ bylo, aby
urzadzenia wykorzystane do budowy posiadaty znak CE oraz certyfikat zgodnosci z normag
PN - EN 12566. Kwestig sporng jest uprawnienie Zamawiajagcego do weryfikacji spetniania

ww. warunku na etapie postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Wg twierdzen Odwotujgcego, Zamawiajacy nie miat prawa zada¢ od wykonawcow
wykazania spetlniania tego wymogu na etapie sktadania ofert, bowiem jednoznacznie
stwierdzit, ze nie wymaga zalgczenia do oferty stosownych certyfikatow, a z SIWZ wynika, ze

obowigzek ich posiadania istnieje dopiero przy realizacji zaméwienia.

Z powyzszg tezg Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢. Po pierwsze, Zamawiajacy
ma prawo i obowigzek zbadania oferty pod katem jej zgodnosci ze specyfikacja. Przyczyng
odrzucenia oferty nie bylo zaniechanie zalgczenia do niej stosownych certyfikatow,
Zamawiajacy bowiem nie nalozyt na wykonawcoéw obowigzku ich przedstawienia, czemu
jednoznacznie dat wyraz w odpowiedzi na pytanie dotyczace tresci SIWZ. Nie zmienia to
jednak faktu, ze oferta musi spelnia¢ wszystkie wymagania wynikajace ze specyfikacji,
a Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien w zakresie zgodnosci oferowanego

przedmiotu zamdwienia z wymogami SIWZ. W sytuacji powziecia przez Zamawiajgcego



watpliwosci co do zgodnosci oferty z trescig SIWZ, uprawnionym dziatlaniem jest wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto
bezpodstawne jest twierdzenie, ze oferowane urzgdzenia musialy posiada¢ stosowne
certyfikatébw dopiero w czasie realizacji umowy. Powinny by¢ one zgodne ze specyfikacja juz
w momencie zlozenia oferty, natomiast przesuniety w czasie zostat jedynie obowigzek

przedtozenia tych certyfikatéw.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, powzigt watpliwosci co do zgodnosci oferty
Odwotujgcego z wymogiem punktu 3 SIWZ. Wg wiedzy Zamawiajgcego, wynikajacej — jak
stwierdzit na rozprawie — z powszechnie dostepnych informacji oraz potwierdzonej opinig
rzeczoznawcy — oczyszczalnia oferowana przez Odwotujgcego posiada Aprobate techniczng
Instytutu Ochrony Srodowiska, ktory nie jest jednostka notyfikowang posiadajaca
uprawnienia do przeprowadzania badan zgodnosci z normg PN - EN 12566. Takie
informacje czy watpliwosci Zamawiajgcego z pewnoscig nie mogly stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty, byly natomiast okolicznosciami w peni uzasadniajacymi zwrdcenie sie do

wykonawcy o wyjashienia, co Zamawiajacy uczynit.

Zwracajgc sie do wykonawcy o wyjasnienia Zamawiajacy uprawniony byt zgadac
dokumentéw potwierdzajacych zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ. Nie mozna bowiem
oczekiwa¢ od Zamawiajgcego bezkrytycznego przyjecia twierdzen wykonawcy, niepopartych
zadnymi dowodami. W tej sytuacji ztozenie certyfikatbw nie bylo wynikajgcym z SIWZ
obowigzkiem przeditozenia dokumentéw w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale
byto elementem procedury wyjasniania tresci oferty i miato by¢ Srodkiem do wyjasnienia

watpliwosci Zamawiajgcego i wykazania zgodnosci oferty ze specyfikacja.

W takiej sytuacji obowigzkiem Odwotujgcego — ktory twierdzi, ze jego oferta spetnia
wymog w zakresie posiadania certyfikatow zgodnosci — bylo wykazanie spetniania tego
warunku, poprzez ztozenie stosownych wyjasnien i poparcie ich dowodami. Tymczasem
udzielona przez wykonawce odpowiedz nie zawiera de facto zadnego wyjasnienia,
a zgodnosc¢ oferty ze specyfikacjg nie zostata wykazana. Przyczyng odrzucenia oferty nie
byto jednak zaniechanie zfozenia wystarczajacych wyjasnien co do tresci oferty, ale ocena
Zamawiajacego, ktéra musiatla zosta¢ dokonana na podstawie wiedzy, jakg posiadat bez
uzyskania wyjasnieh. W Swietle tej wiedzy oferta nie odpowiadata tresci SIWZ i podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Czynnosc¢ ta zostata przez
Zamawiajgcego poprzedzona proba wyjasnienia tresci oferty oraz zasiegnieciem opinii

specjalisty, co swiadczy o dolozeniu nalezytej starannos$ci przy jej ocenie.

Bezpodstawne sg zarzuty Odwolujacego dotyczace braku precyzyjnych zapisow

w pismie wzywajacym do wyjasnien. Nieprzytoczenie w tresci pisma norm, z ktorymi



zgodnos¢ Zamawiajacy chce zweryfikowaé nie swiadczy o tym, ze pismo bylo dla
wykonawcy niezrozumiate, w zwigzku z czym nie miat on mozliwosci ztozenia odpowiednich
wyjasnien. Odwotujgcemu znana byta tresC¢ specyfikacji, zatem sformutowane przez
Zamawiajgcego pytanie w sSwietle jej postanowien nie powinno nasuwac¢ zadnych
watpliwosci, oczywiste bowiem byto, ze Zamawiajacy oczekuje wyjasnien w zakresie

posiadania znak CE oraz certyfikatu zgodnosci z normg PN - EN 12566.

Podobnie za wade wezwania do wyjasnien nie mozna uzna¢ podnoszonego przez
Odwolujgcego braku wskazania w tym wezwaniu podstawy prawnej jego wystosowania.
W tresci pisma znalazto sie bowiem jednoznaczne stwierdzenie, ze wezwanie dotyczy

wyjasnienia tresci oferty, tj. procedury z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 i 2b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



