Sygn. akt: KIO 424/15
WYROK
z dnia 13 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2015 r. przez wykonawce K. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwa
KB-INSTALACJE K. B. w Lodzi w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Goszczandw w
Goszczanowie, przy udziale wykonawcy Z. D. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Zaktad Ustugowo-Handlowy inz. Z. D. w Lipnie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza K. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
KB-INSTALACJE K. B. w todzi i: zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr [stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez K. B.
prowadzacego dziatalnos$¢ gospodarczg pod nazwg KB-INSTALACJE K. B. w todzi tytutem

wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Sktad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 424/15



UZASADNIENIE

l. Zamawiajacy — Gmina Goszczanéw w Goszczanowie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
»<Budowa biologicznych przydomowych oczyszczalni $ciekow na terenie Gminy Goszczanow
-173 sztuki”. Szacunkowa warto$¢ zamdwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie, odrzucajgc zarazem na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy oferte ztozong przez Odwotujgcego. W uzasadnieniu czynnosci Zamawiajgcy
podat, ze uznat oferte za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ],
wskazujac, ze: ,zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale Ill SIWZ Wykonawca
[pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentow] petnego raportu [wraz z wszystkimi
zatgcznikami] z przeprowadzonych badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje
Europejska wg procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1:2009. Brakuje
najwazniejszych z nich, a mianowicie protokotu z badan skutecznosci oczyszczania na czas

wykonywania badan tj. przed 22.12.2011 — datg wydania protokotu gtéwnego”.

lll. Odwotujacy ztozyt odwotanie wobec odrzucenia wtasnej oferty, zarzucajgc naruszenie
przepiséw art. 7 ust 1 3, art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy i wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo
Handlowy inz. Z. D. w Lipnie, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
dokonania ponownej oceny ztozonych ofert i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze podstawg prawng czynnosci
odrzucenia oferty byt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, stanowigcy, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte
jezeli tres¢ oferty nie odpowiada tres$ci specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Pierwsza cze$¢ przytoczonego przepisu zawiera
dyspozycje dla Zamawiajgcego, dotyczacg nakazu odrzucenia oferty w przypadku
zaistnienia okreslonych okoliczno$ci, to jest stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ. Takie skonstruowanie przez Ustawodawce przepisu prawnego, odsyta do SIWZ, ktéra
jest podstawg przeprowadzanego postepowania przetargowego oraz jest podstawg
sporzgdzenia oferty, ktorej tres¢ musi by¢é zgodna z SIWZ. Obowigzkiem Zamawiajgcego, po
dokonaniu analizy podmiotowej wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu
przetargowym, jest dokonanie analizy ztozonych ofert. Istotnym faktem jest jednak, Ze
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, stanowi nie o catej ofercie, ale o jej tresci. Ustawodawca

wprowadzit rozr6znienia dwoch pojec tj. oferty oraz tresci oferty.



Nalezy przede wszystkim ustali¢, czym jest tres¢ oferty, bo tylko oferta, ktorej tresc
jest zgodna z trescig SIWZ podlega badaniu i jest brana pod uwage przy ocenie ofert.
W ustawie nie znajdujemy definicji legalnej pojecia tres¢ oferty, wiec wobec jej braku,
zgodnie z art. 14 ustawy, nalezy odwotaé¢ sie do przepiséw Kodeksu Cywilnego [KC].
Zgodnie z art. 66 § 1 KC, ,08wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy”. Zatem ta czes¢ oferty ztozonej
w postepowaniu przetargowym, kitdéra zawiera w sobie podstawowe, istotne warunki

przysztej umowy, jest trescig tej oferty.

Zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia w taki sposob, aby uzyskaé zamierzony
efekt i oczekuje od wykonawcy, ktéry ztozy najkorzystniejszg oferte, ze ten efekt zostanie
osiggniety. Celem przedmiotowego postepowania przetargowego przeprowadzonego przez
Zamawiajgcego byto podpisanie umowy o roboty budowlane zgodnie z art. 647 KC, ktéry to
przepis stanowi ,przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy
technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez witasciwe przepisy
czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci do przekazania terenu
budowy | dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umowionego
wynagrodzenia”. W zwigzku z powyzszym essentialia negotii przysztej umowy, jak i ztozonej
oferty, to wszystkie elementy zwigzane z oddaniem do uzytku przewidzianego w SIWZ
i przysztej umowie obiektu. Przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy spetni sie wtedy, gdy Swiadczenie zaproponowane przez wykonawce nie bedzie
gwarantowato wykonania przedmiotu umowy oczekiwanego przez Zamawiajgcego.
W orzeczeniach KIO dotyczacych interpretaciji przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy wskazuje sie, ze aby méc méwic o zaistnieniu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, trzeba udowodni¢ niezgodnos¢ swiadczenia zaproponowanego przez wykonawce
z $wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego. W wyroku z dnia 8.01.2013 r. o sygn.
akt KIO 2707/12 Izba stwierdzita ,Na wstepie zasadne jest wskazanie, ze o niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ mozna mdwic wtedy, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie
odpowiada przedmiotowi zamdwienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementow.
Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie

odpowiada wyrazonym w tre$ci SIWZ wymaganiom”

Przektadajac powyzsze rozwazania na sytuacje zaistnialg w przedmiotowym

postepowaniu przetargowym nalezy dokona¢ w pierwszej kolejnosci analizy zapiséw SIWZ,



odnoszacych sie do tresci oferty, w zakresie wykazania przez kazdego wykonawce, ze
proponowany przez niego produkt, przydomowa oczyszczalnia, jest zgodna z normg PN-EN
12566-3+A1:2009. Zamawiajgcy w rozdziale Ill SIWZ wymagat aby ,kazdy wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia dotgczyt do oferty, petne raporty
[wraz z wszystkimi zatgcznikami] z przeprowadzonych badan w laboratoriach notyfikowanych
przez Komisje Europejskg zgodnie z wykazem dostepnym na stronie: http://ec.europa.eu/ wg
procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1: 2009 dla reprezentatywnego modelu
z rodziny urzadzen produkowanych przez producenta dotyczace oferowanych urzadzen
oczyszczalni.”. Zamawiajgcy chcac mie¢ pewnosé, ze zakres swiadczenia proponowany
przez wykonawce sktadajgcego oferte jest zgodny z jego wymaganiami dotyczgcymi

przedmiotu przysztej umowy, zadat ztozenia:

1) petnego raportu, tzn. wraz z zatgcznikami,
2) raportu, ktory powinien by¢ wystawiony przez jednostke notyfikowana,
3) raportu, dotyczacego proponowanych przez danego wykonawce oczyszczaini.

Wazne w przedmiotowej sytuacji jest rowniez ustalenie celu sktadania wymaganego
raportu. Przedmiotowy raport miat potwierdza¢ spetnienie, przez proponowane urzadzenia-
oczyszczalnie, wymagan/parametrow okreslonych przez norme PN-EN 12566-3+A1:2009.
Zadnych wigcej wymagan Zamawiajgcy w tym zakresie nie okresli.

Odwotujacy w swojej ofercie zaproponowat oczyszczalnie $ciekéw typu POS-KA/ZB.
Na potwierdzenie faktu spetnienia przez proponowane urzgdzenia wtasciwosci opisanych dla
normy PN-EN 12566-3+A1:2009, Odwotujgcy ztozyt Protokét z badania zgodnosci typu
wyrobu wystawiony przez jednostke notyfikowang TUV SUD Czech s.r.o. nr 1017 [str. 123
ztozonej oferty]. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze warunek polegajacy na przedstawieniu protokotu
wystawionego przez jednostke notyfikowang zostat spetniony, czego Zamawiajgcy nie
negowat. Dokonujgc dalszej analizy ztozonego protokotu nalezy stwierdzic, ze:

- protok6t ten dotyczy urzadzen zaoferowanych przez Odwotujgcego w ofercie tj.
oczyszczalni $ciekéw typu POS-KA/ZB,

- protokét potwierdza zgodnos¢ dokonanych badan zgodnosci pod wzgledem wymagan
okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1:2009,

- producentem urzgdzen/oczyszczalni poddanych badaniu jest Odwotujgcy.

Zgodnie z ostatnim akapitem protokotu, integralng jego czescig sa wyniki badanh
zamieszczone w Raporcie badawczym, nr ewidencyjny 05.468.364 z dnia 13.12.2011, ktory
to raport zawiera 4 strony. Raport ten zostat dotgczony przez Odwotujgcego do oferty
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[str. 124-127 zlozonej oferty]. Na drugiej stronie ww. raportu [str. 125 ztozonej oferty]
znajdujg sie miedzy innymi informacje dotyczgce skutecznosci oczyszczania [pierwszy akapit
str. 125 ztozonej oferty]. Na tej samej stronie jednostka notyfikowana w raporcie badawczym
informuje, ze dokonata oceny skutecznosci oczyszczania miedzy innymi na podstawie
protokotu z badania $ciekobw surowych i oczyszczonych, a na stronie 3 tego badania
[str. 126 ziozonej oferty] w tabeli przedstawionej w pkt. 3.1, jednostka notyfikowana
informuje, ze przediozone urzadzenia spetniajg wymagania w zakresie skutecznosci
oczyszczania a protokoty z analiz sciekbw w zakresie tego badania znajdujg sie
w zatgcznikach nr 1 i nr 2 do Raportu badawczego [dotgczone do oferty]. W dalszej czesci
jednostka notyfikowana stwierdza, ze przedstawione do badania urzadzenia/oczyszczalnie
nie zawierajg nieusuwalnych btedow i zaleca sie wydanie producentowi Protokotu z badania
zgodnosci, ktory to protokét zostat przedtozony w ofercie na str. 123. Na str. 4 niniejszego
Raportu badawczego [str. 127 ztozonej oferty], znajduje sie zapis, z ktérego wynika, ze
zatgcznikami do niniejszego Raportu badawczego sg Zataczniki nr 1 i nr 2. Zatgczniki te
zostaty dotgczone do oferty na str. 128 - str. 133. W tym miejscu nalezy rowniez doda¢, ze
zatgcznik nr 1 do Protokotu badawczego [str. 128 - str. 130 ziozonej oferty], zawiera
obliczenia skutecznos$ci oczyszczania zgodnie z normg wymagang przez Zamawiajgcego, na
podstawie ktérych to badan, jednostka notyfikowana w pkt. 3.1 Raportu badawczego

stwierdzita, ze urzadzenia spetniajg wymagania w zakresie skutecznosci oczyszczania.

Na podstawie tych dokumentow, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy ziozyt wraz
z ofertg petny raport wraz z wszystkimi wymienionymi tam zatgcznikami. Raport zostat
wykonany przez jednostke notyfikowang i potwierdza cel, ktéremu stuzyt obowigzek jego
ztozenia. Potwierdza on fakt, ze proponowane przez Odwotujgcego
urzadzenia/oczyszczalnie, spetniajg wymagania okreslone przez norme PN-EN 12566-
3+A1:2009. Zamawiajgcy otrzymat wraz z ofertg wszystkie dokumenty, ktére zgdat w SIWZ,

i potwierdzity one okolicznos$¢, na wykazanie ktérej wykonawcy musieli te dokumenty ztozy¢.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ztozonej przez Odwotujgcego oferty przyjat inne
wymagania niz okreslone w SIWZ. Na podstawie tych btednych zatozen dokonat czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2, jako oferty, ktdrej tresc
jest niezgodna z trescig SIWZ. W pisSmie z dnia 26.02.2015 r. Zamawiajgcy jako
uzasadnienie faktyczne swojej czynnosci podat okolicznos¢ polegajagca na tym, ze
wykonawca na wezwanie Zamawiajacego nie przedstawit protokotu z badan skutecznosci
oczyszczania na czas wykonywania badan tj. na dzien 22.12.2011 r. Nalezy wiec stwierdzi¢,
ze jedyng okolicznosciag, w rozumieniu Zamawiajgcego, ktéra przesadzita o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego, byto nie ztozenie ww. protokotu badan skutecznosci oczyszczania.



W dniu 09.02.2015 r., Zamawiajacy przestat do Odwotujgcego wezwanie do
uzupetnienia dokumentow, gdzie w pkt. 4 zgdat ztozenia kompletnego badania skutecznosci
oczyszczania oraz kopi dokumentu notyfikowania jednostki EKO-KOMPLEKS. Odwotujacy
w pismie z dnia 12.02.2015 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze petne badania, w tym ze
skutecznosci oczyszczania zostaty ziozone wraz z oferta, a jednostkg notyfikowang

wykonujgca badanie byta TUV SUD Czech s.r.o.

Opisana sytuacja potwierdza fakt, ze Zamawiajagcy w trakcie wzywania do uzupetnien
oraz w uzasadnieniu odrzucenia oferty powotuje sie na dokument, ktdérego nie zgdat.
W rozdziale Il SIWZ, jak juz byto wspomniane, Zamawiajacy zawart jasne zgdanie. Kazdy
wykonawca musiat dotgczy¢ do oferty petny raport [wraz z wszystkimi zatgcznikami]
z przeprowadzonych badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska
zgodnie z wykazem dostepnym na stronie: http://ec.europa.eu/ wg procedur okreslonych
w normie PN-EN 12566-3+A1: 2009 dla oferowanych urzgdzen oczyszczalni. Zamawiajgcy
w opisanym w SIWZ warunku nie potraktowat oddzielnie i nie wymienit raportu, o ktérym
moéwi w piSmie o odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy wykazat sie skrajng nieznajomoscia
przepiséw i procedur dokonywania badan zgodnosci typu wyrobu, chociaz sam taki warunek
sformutowat. W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy wykracza poza tres¢ SIWZ i zada
dokumentéw tam wprost nie wskazanych. Zadat on petnego raportu i taki otrzymat.

Gdyby Zamawiajgcy dokonat rzetelnej oceny ztozonych dokumentow wiedziatby, ze
dokument, ktoéry stat sie jedyng podstawg czynnosci odrzucenia oferty znajduje sie w ofercie
Odwotujgcego. Na str. 125 oferty, tj. 2 str. Raportu badawczego, oraz na str. 126 oferty,
w opisywanej juz tabeli z pkt. 3.1, znajdujg sie wymienione dokumenty, na podstawie ktérych
wykonane zostato badanie zgodnosci typu. Znajdujg sie tam protokoty z badan
wodoszczelnosci, obliczen statycznych konstrukcji, badan materiatu podstawowego, ktore to
protokoty zostaty dotgczone do oferty na str. 134 - str. 158. W pkt. 3.1 znajduje sie réwniez
przywotany protokét z badan skutecznosci oczyszczania. W wierszu skutecznosé
oczyszczania znajduje sie zapis, ze protokét z analiz Sciekow, czyli przedmiotowy protokot
z badan skutecznosci oczyszczania, stanowi zatgcznik nr 1 i nr 2 do Raportu badawczego,
ktére to protokoty zostaty zataczone do oferty na str. 128 - str. 133. Wszystkie dokumenty
zostaty ziozone, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i potwierdzajg fakt, spetniania
przez urzgdzenia Odwotujgcego wymagan okreslonych w przytoczonej normie PN-EN.

Zarzuty zamawiajgcego dotyczace oferty Odwotujgcego nie znajdujg rowniez oparcia
w brzmieniu zapiséw normy. Zgdania Zamawiajgcego dotyczace oddzielnego raportu
z badania skuteczno$ci oczyszczania na dzien 22.12.2011 r., pomimo ze taki raport
Odwotujacy i tak umiescit w ztozonej ofercie, czyli na dzien wydania Protokotu z Badania
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Zgodnosci Typu Wyrobu jest sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami i procedurami w tym
zakresie. W pkt. 9.2 pod nazwg Wstepne Badanie typu zamieszczonego w Polskiej Normie
PN-EN 12566-3+A1:2009 [str. 17] stanowi, ze ,wstepne badania typu nalezy przeprowadzi¢
w celu wykazania zgodnos$ci z niniejszg Normg Europejskg. Moga by¢ brane pod uwage
badania wykonane wczesniej zgodnie z postanowieniami niniejszej Normy Europejskiej [ten
sam wyrob, te same wifasciwos$ci, metody badania, procedura pobierania probki i system
pos$wiadczania zgodnosci]’. Zamawiajacy przestawit Petny raport, w ktérym jednostka
notyfikowana, postepujac zgodnie z przepisami w tym zakresie, przywotuje m.in. raporty
z badan wykonanych przez EKO-KOMPLEKS, i przyjmuje je za wiarygodne. Zamawiajgcy
w zaden sposob nie udowodnit, ze jednostka notyfikowana popetnita jakikolwiek btgd czy, ze
badania wykonane przez EKO-KOMPLEKS sg nie wiarygodne. EKO-KOMPLEKS jest
jednostkg akredytowang przez Polskie Centrum Akredytacji pod numerem AB 1044. Zgodnie
z informacja, umieszczong na stronie Polskiego Komitetu Normalizacyjnego ,Akredytacja jest
potwierdzeniem kompetencji podmiotu [jednostki certyfikujgcej wyroby, ustugi, osoby,
systemy], laboratorium [badawczego, wzorcujgcego, etc.], jednostki inspekcyjnej, do dziatan
w okreslonym zakresie. W Polsce jedynym organem akredytacyjnym jest Polskie Centrum
Akredytacji [www.pca.gov.pl]. Akredytacjia w UE jest ,transgraniczna”, co oznacza, ze
jednostka akredytowana do certyfikacji np. systeméw zarzgdzania na zgodnos¢ z normag PN-
EN ISO 9001 przez PCA, moze na postawie tej akredytacji dziata¢ w kazdym panstwie
cztonkowskim UE. Akredytacja w obszarze certyfikacji dobrowolnej nie jest obowigzkowa.
Wyjatkiem jest ubieganie sie o notyfikacje, gdzie akredytacja jest wymagana. W interesie
klienta lezy jednak korzystanie z ustug podmiotéw akredytowanych z uwagi na potwierdzenie
ich kompetencji oraz nadzé6r nad ich dziataniem sprawowany przez PCA lub inny krajowy
organ akredytujgcy. Z obowigzujgcych przepiséw wynika, ze jednostka notyfikowana, moze
opiera¢ sie na badaniach przeprowadzonych wczesniej bez okreslenia wymogdéw co do
podmiotu, ktéry je wykonuje. Podmioty te nie muszg by¢ podmiotami akredytowanymi.
Warunek jest jeden. Badania musza by¢ wykonane w oparciu o dang norme. To jednostka
notyfikowana sprawdza podmiot na badania, ktérego chce sie powota¢ i bierze za to

odpowiedzialnosc.

Jednak w przedmiotowej sytuacji badanie skutecznosci oczyszczania dokonata
jednostka akredytowana. W swietle tego faktu jak i w Swietle obowigzujgcych przepiséw
z zakresu przeprowadzania badan i sporzadzania raportéw nalezy stwierdzi¢, ze zachowanie

Zamawiajgcego jest w oczywisty sposob sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami.

W  konsekwencji, Zamawiajacy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie

przetargowe z naruszeniem przepisOw ustawy, ktdre to naruszenia miaty wptyw na wynik



postepowania. Potwierdzeniem stanowiska Odwotujgcego sg fakty dotyczgce dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, ktéra to
czynno$¢ zostata nastepnie uniewazniona. Pismem z dnia 16.02.2015 r., Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania przetargowego.
W pismie tym Zamawiajgcy jedynie powotujgc sie na art. 93 ust. 1 ustawy powiadomit
wykonawcOw 0 uniewaznieniu postepowania podajgc jako uzasadnienie okolicznos¢, ze
wszystkie oferty zostaly odrzucone. Zamawiajgcy nie powiadomit Odwotujgcego
o odrzuceniu jego oferty. Nie podat ani uzasadnienia faktycznego ani prawnego. Jedyng
informacjg jaka otrzymat Odwotujgcy, byta przytoczona informacja o uniewaznieniu
postepowania z lakonicznym stwierdzeniem, ze zadna z dwdch ofert nie spetnia spotecznych
oczekiwan zamawiajgcego i nie byly one zgodne z normami i wytycznymi Ministerstwa
Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Takie zachowanie Zamawiajgcego jest razgcym naruszeniem
przepiséw Ustawy. Zamawiajacy dokonujac czynnosci odrzucenia oferty i uniewaznienia
postepowania, powotywat sie na spoteczne oczekiwania i normy oraz wymagania
Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju wsi, ktére to okolicznosci nie zostaly uwzglednione

w SIWZ jako warunek czy kryterium oceny ofert.

Brak uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci, uniemozliwito
Odwotujgcemu udowodnienie braku spetnienia przestanek odrzucenia oferty, poniewaz nie
miat on mozliwosci odniesienia sie¢ do podstaw faktycznych i prawnych a w konsekwencji
sformutowania zarzutéw odwotania. Takie zachowanie Zamawiajacego z catg pewnosciag
naruszato interesy Odwotujgcego oraz pogorszyto jego sytuacje w przedmiotowym
postepowaniu, przy czym ta okolicznos¢ nie stanowi podstawy zarzutéw w odwotaniu, ale ma
na celu wykazanie, ze Zamawiajgcy wielokrotnie naruszat ustawe i swoim zachowaniem,

niezgodnym z ustawa, doprowadzit do wyboru oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejsza.

W dniu 19.02.2015 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia postepowania
czego konsekwencjg byta czynnos¢ z dnia 26.02.2015 r. ponownego odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy ztozyt oferte w oparciu o wszystkie wytyczne i wymagania okreslone
w SIWZ. Odwotujgcy ztozyt petne raporty z badan wraz z wszystkimi zatgcznikami.
Dokumenty te zostaty ztozone zgodnie z zapisami SIWZ oraz zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami w tym zakresie. Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci niezgodnych z ustawg
i wbrew zapisom SIWZ naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego i wybér oferty wykonawcy Zaktad Ustugowo Handlowy inz

Z. D., ktéra to czynnos¢ wyboru zostata dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy.



IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

V. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Z. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowo-
Handlowy inz. Z. D. w Lipnie, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz

Zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw, a w konsekwencji - uwzglednienia odwotania,

Odwotujgcy ma szanse na uzyskanie zaméwienia w tym postepowaniu.
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

[1] Po pierwsze, postepowanie dotyczy zaméwienia o wartosci nie przekraczajacej progoéw,
od ktérych ustawa wymaga ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym unii Europejskiej, stad
rozpoznaniu podlegajg tylko te zarzuty, od ktérych przystuguje odwotanie. Zgodnie z trescig
art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba odrzuca odwotanie jezeli
w postepowaniu o wartosci zamoOwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, odwotanie
dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy wskazano natomiast, iz w postepowaniu
o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2
3
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

)
) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia;

)

Nie mogty wiec by¢ badane i uwzgledniane te zastrzezenia, ktére Odwotujgcy sformutowat
wobec oferty konkurencyjnej, uznanej za najkorzystniejszg: w Swietle przywotanych wyzej

przepiséw nie tylko nie przystuguje w tej mierze odwotanie, ale nie zostaty one podniesione
tez w odwotaniu.



[2] Po drugie, dla oceny czynnosci Zamawiajacego w kontekscie postawionych zarzutéw
kluczowe znaczenie ma wskazany w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty powdd tej
czynnosci:

,Zgodnie z wymaganiami zawartymi w Rozdziale Ill SIWZ Wykonawca [pomimo wezwania do
uzupetnienia dokumentow] petnego raportu [wraz <z wszystkimi  zatgcznikami]
z przeprowadzonych badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejskg wg
procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1:2009. Brakuje najwazniejszych z nich,
a mianowicie protokotu z badan skutecznosci oczyszczania na czas wykonywania badan tj.
przed 22.12.2011 — datg wydania protokotu gtdwnego”.

Zamawiajgcy wezwat wczesniej Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, wskazujagc w wezwaniu z 9 lutego 2009 r., ze Odwotujacy nie ztozyt
kompletnego protokotu z badan oczyszczania sciekdw.

[3] Po trzecie, postanowienie SIWZ, w treSci kitdérego Zamawiajacy osadzit czynnosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego zostato wyartykutowane w SIWZ dwukrotnie:

1) w Rozdziale Ill SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia jako podkreslona [wyboldowana]

przez Zamawiajgcego uwaga o tresci:
»UWAGA Do oferty nalezy zataczyé:

1. Petne raporty [wraz z wszystkimi zatgcznikami] z przeprowadzonych badan
w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejskg zgodnie z wykazem
dostepnym na stronie: http.://ec.europa.eu/ wg procedur okreslonych w normie PN-EN
12566-3+A1:2009 dla reprezentatywnego modelu z rodziny urzgdzen produkowanych

przez producenta dotyczgce oferowanych urzgdzen oczyszczalni’,
2) w zatgczniku do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia, w pkt 3 tego dokumentu:

3. Wymaga sie, aby urzgdzenia oczyszczalni posiadaty petne raporty [wraz
z wszystkimi zatgcznikami] z przeprowadzonych badan w laboratoriach
notyfikowanych przez Komisje Europejska zgodnie z wykazem dostepnym na stronie:
http.//ec.europa.eu/ wg procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1: 2009 dla
reprezentatywnego modelu z rodziny urzgdzen produkowanych przez producenta
[patrz tablica 1 str. 17 normy] w zakresie:
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a. efektywnosci oczyszczania dla parametrow - zgodnie z zatgcznikiem B normy
[dla najmniejszego modelu z rodziny] i zawierac informacje wedfug punku B.5.
Okreslenie wtasciwo$ci podstawowych zgodnie z rozdziatem 5 i 6.3 normy;

b. wytrzymatosci konstrukcyjnej zbiornikow — zgodnie z rozdziatem 6.2.1 i 6.2.2
normy [dla najwigkszego modelu z rodziny];

Cc. wodoszczelnosci — zgodnie z zafgcznikiem A, rozdziat 6.4 normy [dla
wszystkich modeli z rodziny];

d. trwafosci materiatu, z ktérego wykonane sg zbiorniki POS zgodnie

z rozdziatem 6.5 normy.”

Z tych postanowien literalnie wynika, ze Zamawiajgcy natozyt wyrazne i czytelne
wymaganie ztozenia petnego raportu z badan, to jest obejmujgcego wszystkie zatgczniki
z przeprowadzonych badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejskg wg
procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-3+A1:2009. Z postanowien tych wynika
w szczegOblnosci, ze wymaganie dotyczgce notyfikowanych przez Komisje Europejska
laboratoriow odnosi sie nie jedynie do wystawienia raportu, ale do przeprowadzenia badan
w takich laboratoriach. W obu postanowieniach konsekwentnie méwi sie ,,przeprowadzonych
badan w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska”, co oznacza, ze badania
majg by¢ przeprowadzone w takich laboratoriach, ktére posiadajg notyfikacje Komisiji
Europejskiej. Tres¢ zawarta w pkt 3 Opisu przedmiotu zaméwienia, precyzujgca
szczego6towo zakres tych badan [efektywno$¢ oczyszczania, wytrzymatosé konstrukcyjng
zbiornikdéw, wodoszczelnosé, trwato$¢ materiatu] takze zostata odniesiona do badan
przeprowadzonych w laboratoriach notyfikowanych przez Komisje Europejska. Gdyby inna
miata by¢ intencja Zamawiajacego w zakresie spornych postanowien, to mowityby one
0 wystawieniu raportu z badan przez laboratorium notyfikowane a nie o przeprowadzeniu
badan przez laboratorium notyfikowane. Konstrukcja postanowien SIWZ nie akcentuje wiec
przeprowadzenia badan zgodnie z przywotanych w nich normg, ale wymaga
przeprowadzenia badah w laboratorium notyfikowanym wedtug procedur wynikajgcych

Z normy.

Przywotane postanowienia SIWZ staty sie ostateczne, gdyz przed uptywem terminu
sktadania ofert nie zostaty z SIWZ wyeliminowane, aktualnie wiec wigzg uczestnikéw
postepowania, jak i Zamawiajgcego dokonujgcego oceny ofert. Modyfikacja SIWZ mozliwa
jest zas wytgcznie do uptywu terminu sktadania ofert [art. 38 ust. 4 ustawy]. W tej sytuacii
wykonawcy sktadajgc oferty zobowigzani byli sie do nich zastosowaé, gdyz w Swietle art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, oferta podlega badaniu pod wzgledem zgodnosci wtasnie z SIWZ. Jesli
Odwotujgcy uwazat, ze wymaganie jest niezgodne z prawem mogt — za pomoca dostepnych
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srodkéw prawnych — podjac¢ starania zmierzajgce do wyeliminowania spornych postanowien.
Wprawdzie z uwagi na wartos¢ szacunkowg postepowania w $wietle art. 180 ust. 2 ustawy
w tym wypadku nie przystugiwato prawo do wniesienia odwotania wobec tych postanowien,
jednakze mozliwe byto skorzystanie z instytucji zawiadomienia zamawiajgcego 0 czynnosci
niezgodnej z prawem uregulowanej w art. 181 ustawy, bgdZz wniosek do Zamawiajgcego
o dobrowolng modyfikacje SIWZ, co jednak nie miato miejsca. Na obecnym etapie
kwestionowanie zasadnosci postanowien SIWZ, ktére staly sie ostateczne jest
niedopuszczalne jako spdznione [art. 181 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy].

Nie sposéb wiec — w Swietle powyzszych postanowien SIWZ — przyja¢ za poprawnie
wykazanie tego wymagania sytuacji polegajgcej na tym, ze w laboratoriach notyfikowanych
zostata przeprowadzona czes¢ z badan, albo ze badania te miaty charakter posredni
i sprowadzaty sie do przedstawienia dokumentow z badan przeprowadzonych w innych
jednostkach, w tym jednostkach nie notyfikowanych przez Komisje Europejska
a posiadajgcych odpowiednig akredytacje.

Na rozprawie, Odwotujgcy zobowigzany do wypowiedzenia sie w przedmiocie tego,
czy jednostka notyfikowana dokonata samodzielnie badan w zakresie sprawnosci
oczyszczania czy tez opierata sie na odpowiednich protokotach opracowanych przez inne
podmioty podat, ze: z brzmienia raportu badawczego wynika, ze jednostka notyfikowana
opierata sie m.in. na protokotach z badan i analiz przeprowadzonych przez rézne laboratoria
akredytowane stwierdzajgc na str. 126 raportu badawczego w podsumowaniu, ze .przy
badaniu nie stwierdzono nieusuwalnych niezgodnosci”. Taki wniosek wynika takze z lektury
raportu badawczego, ktéry wskazuje, ze laboratorium notyfikowane positkowato sie
analizami i badaniami wykonanymi przez inne laboratoria, bezposrednio nie
przeprowadzajgc wszystkich badan. Dotyczy to wskazanych w raporcie zrddet, ktore
postuzyty do jego wydania i ktére wskazano w raporcie badawczym. Ustalonym jest wiec, ze
w analizowanej sytuacji nie wszystkie badania wykonato laboratorium notyfikowane, a zatem
nie zostato spetnione wymaganie postawione w SIWZ, zgodnie z ktérym nalezato ztozyé
.oetne raporty [wraz z wszystkimi zatgcznikami] z przeprowadzonych badan w laboratoriach
notyfikowanych przez Komisje Europejskga wg procedur okreslonych w normie PN-EN 12566-
3+A1:2009’.

W konsekwencji, trafnym jest wniosek, ze skutkiem nieztozenia wymaganych przez
Zamawiajgcego  dokumentow  potwierdzajgcych ~ zgodno$¢  rob6t  budowlanych
Z wymaganiami zamawiajgcego jest obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, po uprzednim wezwaniu do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
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Poniewaz pomimo prawidlowego wezwania wykonawca nie uzupetnit wymaganego

dokumentu, Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ.

Tym samym, wobec potwierdzenia sie tej podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego,
czynno$¢ Zamawiajgcego odpowiada prawu. Nie potwierdzity sie wiec zarzuty naruszenia

art. 7ust 13, art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie
uwzgledniono wniosku Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztéw postepowania, to jest
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci ,norm przepisanych”. Ustawodawca w
przepisach dotyczgcych postepowania odwotawczego [rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym | sposobu ich rozliczania] nie przyjat, tak jak to
bytoby na gruncie kpc [art. 109 kpc, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego
2002r., w spr. I CK 134/02], zasad przyznawania kosztéw na podstawie oswiadczenia czy
spisu kosztow, ale wymaga udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych
kosztéw rachunkiem sktadanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8 Poz.
60 z p6zn. zm.] oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktore
muszg by¢ zawarte w rachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z pézn. zm]. Skoro

takiego rachunku nie ztozono — wskazany nie mogt zosta¢ zasadzony.

Sktad orzekajacy:

13



