Sygn. akt: KIO/UZP 984/09

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0.,
ul. Bor 143/157, 24-200 Cz estochowa od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine
Swilcza, Swilcza 168, 36-072 Swilcza protestu z dnia 3 lipca 2009 .

przy udziale wykonawcy INZYNIERIA RZESZOW Sp. z 0.0., ul. Podkarpacka 59A,

35-082 RzeszOw zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje ponowne badanie i ocen ¢ ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Swilcza, Swilcza 168, 36-072 Swilcza
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa
i Instalacji ABT Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-20 0 Czestochowa,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Gmine Swilcza, Swilcza 168,
36-072 Swilcza na rzecz Przedsi ebiorstwa Budownictwa i Instalacji ABT
Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-200 Cz estochowa, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa
i Instalacji ABT Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-20 0 Czestochowa.

Uzasadnienie

Gmina Swilcza, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z po6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Poprawe jakosci wody pitnej
poprzez wykonanie modernizacji sieci wodociggowej na terenie Gminy Swilcza — Etap 1”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamdwien
Publicznych z dnia 8 kwietnia 2009 r., nr 1, poz. 60167.

W dniu 29 czerwca 2009 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Czestochowie, zwanego dalej ,Odwotujgcym” o odrzuceniu jego oferty z uwagi na brak

rownowaznosci filtréw typu FCPK 10 z filtrami TFB 100.

Jednoczesnie pismem tym Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o wyborze
oferty wykonawcy ,INZYNIERIA RZESZOW” Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, zwanego
dalej ,INZYNIERIA RZESZOW?” jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 3 lipca 2009 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
Odwolujacy wnidst protest w postepowaniu o0 udzielenie przedmiotowego zamédwienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29, art. 30, art. 31, art. 36 ust. 1

pkt 3, art. 38, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1i 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:
1. odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z ustawa,

2. odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na to, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”,



3. wybor oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
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dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, iz
skiadajgc oferte uwzglednit odpowiedzi udzielone wykonawcom przez Zamawiajacego
pismami z dnia 15 i 23 kwietnia 2009 r. Tym samym zataczyt on do swej oferty wykaz
urzadzen zamiennych wraz z kartg katalogowa i atestami technicznymi, spetniajgc wymogi
ustawowe okreslone w art. 30 ust. 5 ustawy Pzp oraz odpowiedzi udzielone w wyzej
wskazanych datach. Zaoferowane przez niego urzadzenia sg urzgadzeniami rownowaznymi
co do wielkosci i funkcji jakg urzadzenia te majg spetiaé w wymaganym przez
Zamawiajgcego procesie technologicznym.

Nadto podkreslit, iz opinia projektanta z dnia 16 czerwca 2009 r. w sposéb
nieprzewidziany w trybie ustawowym uszczegdtowita opis przedmiotu zamowienia
przekazany wykonawcom przez Zamawiajgcego przed ztozeniem ofert.

W zakresie zarzutu dotyczacego tego, ze oferowany przez niego flit FCPK 10 nie
rozwigzuje problemu upuszczania nadmiaru powietrza i gazoéw uwolnionych z wody surowej
do kanalizacji podniést, iz wymag ten nie byt sprecyzowany w wymaganych parametrach
rownowaznosci, a zarébwno Ww rozwigzaniu projektowym, jak i oferowanym przez
Odwolujgcego problem ten jest rozwigzany za pomocg elektrozaworu nie bedacego
integralng czescig filtra. Dlatego tez, z braku stosownych informacji w dokumentacji
przekazanej przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy moze jedynie oceni¢, czy oferowane
urzadzenie spetnia parametry podane przez niego samego.

Pismem 3 lipca 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcOw 0 wniesieniu
protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
wykonawca INZYNIERIA RZESZOW otrzymat w dniu 6 lipca 2009 r.).

Pismem z dnia 7 lipca 2009 r. (wplyw do Zamawiajacego w tej samej dacie)
wykonawca INZYNIERIA RZESZOW przystapit do protestu, przekazujac jednoczesnie kopie

pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 10 lipca 2009 r. (wplyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie, podnoszac iz zgodnie z ustaleniami
SIWZ zastosowanie urzadzen rownowaznych mozliwe byto jedynie w momencie uzyskania

zgody projektanta na ich zastosowanie, gdyz roboty nalezy prowadzi¢ zgodnie



z dokumentacjg. Natomiast wykazanie rownowaznosci i uzyskanie zgody projektanta lezato
po stronie oferenta, a tego Odwotujgcy nie uczynit na etapie skladania ofert.

Zgody projektanta Zamawiajacy nie uzyskat takze w trakcie prowadzonych czynnosci
oceny ofert.

Pismem z dnia 15 lipca 2009 r. Odwotujacy ziozyt odwotanie od ww. rozstrzygniecia
protestu (wptyw bezposredni do Prezesa UZP w dniu 15 lipca 2009 r., wplyw do

Zamawiajgcego w dniu 15 lipca 2009 r.), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako

niezgodnej z ustawa,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

Odwolujgcego jako niezgodnej z SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego po

dokonaniu wylgcznie ponownej oceny ofert,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i nieréwne

traktowanie wykonawcow,
jednoczesnie podtrzymujac wnioski oraz argumenty zawarte w protescie.

W dniu 24 lipca 2009 r. (pismem z dnia 22 lipca 2009 r.) wykonawca INZYNIERIA

RZESZOW przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 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:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajagcy pismem z dnia 14 kwietnia 2009 r., udzielajgc
odpowiedzi na pytanie wykonawcy, wskazat, iz dopuszcza stosowanie ,urzadzen
réwnowaznych, przy zaakceptowaniu zmian przez projektanta”. Natomiast w pismie z dnia
23 kwietnia 2009 r. dodat, iz ,wykonawca (...) musi udokumentowac¢ fakt rGwnowaznosci
urzadzen poprzez zataczenie do oferty kart katalogowych urzadzen w jezyku polskim oraz
kopii wymaganych przepisami prawa certyfikatdbw, aprobat i dopuszczen. Zamawiajacy

oceni, czy przedtozone urzadzenie spetnia postawione przez niego wymogi.



Odwotujacy w zalgczeniu do ztozonej oferty przedtozyt wykaz urzgdzen zamiennych,
w tym filtr cisnieniowy typ FCPK 10 wraz z kartg katalogowa i atestami higienicznymi.

Pismem 2z dnia 17 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedtozenia dokumentow dotyczacych urzgdzen zaproponowanych w ofercie , tj.:

1. przekrojow poprzecznych filtrbw z naniesionymi rozwigzaniami systemu dystrybucji
wody w filtrze,

systemu napowietrzania wody w filtrze,

3. systemu utrzymywania statej poduszki powietrznej wewnatrz filtra.

W dniu 19 czerwca 2009 r. (pismem z dnia 18 czerwca 2009 r.) Odwotujacy udzielit
wyjasnien oraz na zadanie Zamawiajacego przedtozyt przekrdj filtra cisnieniowego
pionowego, typu FCPK 10 z kontrolowang poduszkg powietrzna.

Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2009 r. uzyskat opinie autoréw projektu
realizowanego w ramach niniejszego postepowania 0 zamowienie publiczne, w tresci ktorej
stwierdzono m.in., iz ,zaproponowane rozwigzanie techniczne filtréw typ FCPK 10 nie jest
réwnowazne z rozwigzaniami technicznymi filtrow TFB 100”.

Nastepnie pismem z dnia 29 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte
Odwolujgcego, wskazujac iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z ustawg Pzp, a jej tresé
nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz filtr typu FCPK 10 nie jest rownowazny z rozwigzaniami
technicznymi filtréow TFB 100 co do sposobu filtracji, jej skutecznosci i gwaranciji jakosci wody
uzdatnionej.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, iz bezspornym jest, ze Zamawiajacy
dopuscit mozliwo$¢ zaoferowania urzadzen rownowaznych. Niemniej jednak dopuszczajac
zastosowanie urzadzen rownowaznych udzielit, jak stusznie podkreslat Odwotujacy, nie tylko,
ze niejednoznacznych odpowiedzi na zapytania do SIWZ, artykulujgc dopiero swe
stanowisko w rozstrzygnieciu protestu. W pismie z dnia 15 kwietnia 2009 r. wyrazit bowiem
zgode na rownowaznos¢ urzadzen, przy zaakceptowaniu zmian przez projektanta, nie
okreslajac kto (wykonawca, czy Zamawiajacy) i na jakim etapie postepowania (przed
zlozeniem oferty, w trakcie oceny ofert, czy tez po podpisaniu umowy w trakcie realizacji
robét) takg akceptacje zobowigzany jest uzyskac¢. Natomiast w rozstrzygnieciu protestu
podnidst, iz ,wykazanie rownowaznosci i uzyskanie zgody projektanta na ich zastosowanie
lezato po stronie oferenta”, mimo iz w pismie z dnia 23 kwietnia 2009 r. (wyjasnienia SIWZ)
podkreslit, iz to Zamawiajgcy oceni, czy przediozone urzgdzenia spetniajg postawione przez
niego wymogi, a dokona tego — jak wynika z powotanej odpowiedzi — w oparciu o karty
katalogowe oferowanych urzadzen, ich certyfikaty, aprobaty i dopuszczenia.

Urzadzenia réwnowazne - jak wynika z udzielonych przez Zamawiajgcego
odpowiedzi - mialy spetniaé wskazane przez Zamawiajgcego parametry, przy czym nie

mogly byé one gorsze od parametrow ujetych w dokumentacji projektowej, zachowywac



podstawowe wymogi dotyczace zaprojektowanej technologii uzdatniania wody, jak réwniez
warunki eksploatacyjne przyjete w dokumentacji technicznej. Zamawiajacy nie kwestionowat
parametrow oferowanego przez Odwotujgcego filtru typu FCPK 10, a wiec tego elementu,
ktory powinien by¢é zgodny z parametrami urzgdzenia wskazanego w projekcie. Tak wiec
bezspornym, a tym samym oczywistym jest, iz filtr zaoferowany przez Odwolujgcego jest
zgodny w tym zakresie z SIWZ. Jak bowiem podkreslit na rozprawie sam Odwotujacy, a
czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt, zaoferowane przez niego urzadzenie posiada parametry
nie tylko, ze identyczne, a nawet w niektorych pozycjach lepsze.

Okolicznoscia wskazujacg na brak réwnowaznosci filtru oferowanego przez
Odwotujgcego z filtrem wymaganym przez Zamawiajgcego ma by¢c - zdaniem
Zamawiajgcego — inne rozwigzanie techniczne filtrow typu FCPK 100, a wiec filtréw tego
typu, ktory oferuje Odwolujacy, w stosunku do filtréw typu TFB 100, tj. wymaganych w
projekcie. Jednak - jak stusznie podkreslit Odwolujacy - Zamawiajagcy poza wskazaniem
parametrow wymaganych urzadzeh nie opisat innych stawianych urzadzeniu wymogow,
takich jak: okreslona funkcjonalnos¢, oczekiwana technologia, wymagane rozwigzanie
techniczne, szczegolowy opis oczekiwanego sposobu filtracji itp., nie zakreslajac
jednoczesnie minimalnych wymaganych w tym zakresie parametrow. Natomiast wskazujgc
podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego zwrécit uwage wlasnie na inne rozwigzanie
techniczne zaoferowanego przez niego filtra, wskazujagc w informacji o wynikach
postepowania z dnia 29 czerwca 2009 r. pie¢ swiadczacych o tym okolicznosci. Zamawiajacy
nie potrafit — na rozprawie - jednoznacznie i w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci
podac¢ postanowien SIWZ, w ktérych okolicznosci te zostaty wyartykutowane.

W odniesieniu do okolicznosci wskazanej jako pierwsza (systemu wprowadzania
powietrza bezposrednio do filtra) Zamawiajacy wymagat zaworu zewnetrznego, natomiast w
ofercie Odwolujgcego problem sterowania powietrza doprowadzanego do filtra rozwigzano
za pomocg sondy poziomu wody, co potwierdzit Odwolujacy na rozprawie, czego nie
zakazywata SIWZ. Wskazane rozwigzanie zapewnia wymagang przez Zamawiajgcego
funkcjonalnos¢ za pomocg innego rozwigzania niz — jak twierdzit na rozprawie Zamawiajgcy
— okreslone w dokumentacji technicznej zamowienia.

Okolicznos¢ stanowigca drugg przestanke odrzucenia oferty Odwotujgcego (system
automatycznego utrzymania poduszki powietrznej) wynikata z rozwigzania projektowego, a
wiec czesci graficznej specyfikacji technicznej (rys. 3). Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie,
ze na podstawie wskazanego rysunku wymagat zaworu wewnetrznego, ktérego co prawda
nie wida¢ na tym rysunku, jednak zawér ten miat by¢é umieszczony w srodku i takiego to
wlasnie rozwigzania oczekiwat w tym zakresie. Odwotujacy zaproponowat wypetnienie tej

funkcjonalnosci za pomocg sondy poziomu wody, przy koniecznosci zapewnienia dla



urzadzenia zaworu zewnetrznego, ktéry — zdaniem Zamawiajgcego - temu rozwigzaniu nie
odpowiada.

Natomiast pozostate okolicznosci (3-5, dotyczace sposobu dystrybucji wody, ukiadu
rurociggow, jak i funkcji) nie wynikaja z opisu zawartego w przediozonych kartach
katalogowych, dodatkowo ztozonych przekrojéw filtra oraz wskazanych oznaczen.

W oparciu o powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze okolicznosci wskazane przez
Zamawiajgcego jako podstawy odrzucenia jego oferty nie zostaly wyraznie przez niego
okreslone w SIWZ. Jak juz wyzej wskazano okreslit on jedynie pewne parametry
konkretnego urzadzenia przyjetego do projektu. Natomiast okolicznosci, ktore stanowity
podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego zostaly przez Zamawiajgcego doprecyzowane
dopiero na etapie oceny ofert, a ich podstawe stanowita opinia, ktora rzeczywiscie postawita
nowe, wczesniej nie okreslone w SIWZ wymagania, ktorym miato odpowiada¢ oferowane
urzadzenie réwnowazne. Jednak wszelkie dodatkowe wymagania stawiane urzadzeniu
musza by¢ jednoznacznie okreslone, aby wykonawca wiedzial czego Zamawiajacy
faktycznie zada. Oznacza to, iz Zamawiajacy nie dookreslajgc wczesniej wymagan
dotyczacych technologii i funkcjonalnosci wymaganych od urzadzen réwnowaznych nie
moze ich nastepnie oceniaé. Tym samym Izba stwierdzita, iz Odwolujacy, oferujgc
urzadzenie odpowiadajgce pod wzgledem wymaganych parametréw urzadzeniu
wskazanemu w SIWZ, zaoferowal faktycznie urzadzenie réwnowazne urzadzeniu
wskazanemu w projekcie.

Na marginesie nalezy zwrOci¢ uwage, ze dopuszczenie w SIWZ rozwigzania
rownowaznego nie moze oznaczac, ze inne zaproponowane w ramach tej rownowaznosci
urzgadzenie ma spetniaC wszystkie parametry konkretnego urzadzenia, okreslonego
producenta, przyjetego przez projektanta. Takie rozumienie rbwnowaznosci zaprzeczytoby
istocie przyjetej w ustawie Pzp regulacji i naruszatoby zasade rownego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy wskazujac z jednej strony w SIWZ
konkretne urzadzenie, a z drugiej strony dopuszczajgc w tym zakresie mozliwos¢
rozwigzania rownowaznego, winien okreslic przynajmniej minimalne parametry albo
oczekiwane rozwigzania technologiczne, czy funkcjonalnosci, ktére majg by¢é zapewnione

przez to urzgdzenie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych przez Odwolujgcego

przepiséw ustawy Pzp.



Izba nie zaliczyla w poczet materialu dowodowego opinii z dnia 5 sierpnia 2009 r.
sporzadzonej przez Katedre Zaopatrzenia w Wode i Odprowadzania Sciekéw Politechniki
Rzeszowskiej przediozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego, stwierdzajgc iz jest to

dokument prywatny.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwotujgcego,
na podstawie przediozonej faktury oraz zatgczonego do faktury zestawienia kosztéw,
ograniczajgc je do kwoty 3600,00 zt stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania ( Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



