Sygn. akt: KIO/UZP 1936/09

WYROK
z dnia 5 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0., u [. Bér 143/157, 24-200
Czestochowa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Miejska Dynéw, Rynek 2,
36-065 Dynéw protestu z dnia 03 grudnia 2009 r.

przy udziale INZYNIERIA RZESZOW Spdtka z 0.0., ul. Podkarpacka 59 A , 35-082
RzeszOw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie czynno sci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynno $ci  wykluczenia Odwotluj acego z  udzialu
w post epowaniu i odrzucenia jego oferty, jak rownie  z nakazuje dokonanie czynno $ci

ponownej oceny zto zonych ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmina Miejska Dynéw, Rynek 2, 36-065 Dynow

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
i Instalacji ABT Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-20 0 Czestochowa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7354 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy trzysta
piecdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmina Miejska Dyndw, Rynek 2,
36-065 Dynéw na rzecz Przedsi ebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT
Sp. z 0.0., ul. Bor 143/157, 24-200 Cz estochowa stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, konsultacji,
przygotowania projektu odwotlania i organizacji doreczenia kopii odwotania
zamawiajgcemu, skompletowania odwotlania i organizacji ztozenia odwotania
w KIO.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budownictwa
i Instalacji ABT Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-2 00 Czestochowa.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na "Budowe stacji uzdatniania wody wraz z ujeciami wody, zbiornikami
wody, remontem, budowg i przebudowg sieci wodociggowych wraz z urzgdzeniami
towarzyszgqcymi dla Miasta Dynowa” - realizowang w ramach "Projektu wspoifinansowanego
przez Unie Europejskg ze $rodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego na lata
2007-2013", zostato wszczete przez Gmine Miejskg Dyndéw, ul. Rynek 2, 36-065 Dynow
zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie Zamdéwien Publicznych Nr 151236-
2009 z dnia 15.05.2009 r.

W dniu 04.08.2009 r. Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejsza INZYNIERIA
RZESZOW Spoétka z o0.0., ul. Podkarpacka 59 A, 35-082 Rzeszow zwanego dalej:
JNZYNIERIA RZESZOW Spétka z 0.0." albo ,Przystepujgcym” oraz poinformowat
o odrzuceniu ofert wykonawcéw oraz wykluczeniu Przedsiebiorstwa Budownictwa i Instalaciji
ABT Sp. z o0.0., ul. Bér 143/157, 24-200 Czestochowa zwanego dalej: ,ABT Sp. z 0.0.” albo



~Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym”.

Zamawiajgcy wskazat m.in. na okolicznos¢, ze dostarczony Atest Higieniczny nr
HK/W/0628/012008 dotyczy wyrobu ,Cisnieniowy filtr pionowy FP 1000 do FP 3000",
natomiast brak jest atestu higienicznego dla filtra cisnieniowego pionowego FP
z kontrolowang poduszka powietrzng obejmujacy przedmiotowy filtr 2500 mm.

W dniu 13.08.2009 r. ABT Sp. z 0.0. wniosta protest na czynnosci z dnia
04.08.2009 r., zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. W dniu 20.08.2009 r. Zamawiajgcy oddalit protest
wskazujac, iz przedstawione w ofercie urzgdzenia réwnowazne nie spetniajg wymogow
SIWZ. W dniu 25.08.2009 r. ABT Sp. z 0.0. wniosta odwotanie do Prezesa UZP, zarzucajgc
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez btedne uznanie, ze miatlo miejsce nie zlozenie
dokumentéw  potwierdzajacych  spetnienie  warunkéw  przedmiotowych  udzialu
w postepowaniu oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcdéw.

Wyrokiem z dnia 19.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1265/09 KIO uwzglednita
odwotanie oraz nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ABT Sp. z 0.0., nie stwierdzajac: ,podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego
Z przyczyn wskazanych w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty”. (...)
.Zamawiajgcy podat btedng podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, art. 24
ust. 2 pkt 3 Ustawy dotyczy nieztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu, zas argumentacja potwierdzajgca wykluczenie odnosi sie do
przyczyn moggcych ewentualnie skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Ustawy ze wzgledu na niespelnienie wymogow specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia dotyczgcych przedmiotu zaméwienia”. (...) ,lzba nie stwierdzita podstaw do
odrzucenia oferty Odwolujgcego z przyczyn wskazanych w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty". (..) ,w odniesieniu do zarzutu braku w atescie PZH zaznaczenia, iz
jest on z poduszkg powietrzng, podczas rozprawy Zamawiajgcy sprecyzowat, ze zarzut de
facto polega na tym, ze Odwolujgcy nie przedstawit atestu PZH w zakresie elementéw
systemu utrzymania statej poduszki powietrznej majgcych kontakt z wodg pitng. Poniewaz,
jak 1zba stwierdzita wczesniej, sq to dokumenty podlegajgce uzupetnieniu, a Zamawiajgcy do
takiego uzupetnienia Odwolujgcego nie wezwal, na obecnym etapie postepowania nie ma
podstaw do wykluczenia Odwotujgcego ani odrzucenia jego oferty". (...) ,Odwolujgcy
sporzgdzit oferte w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, ewentualne jej braki mozna usungc".

Zamawiajacy wszczat procedure powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 06.11.2009 r. wezwat m. in. do uzupetnienia dokumentéw w postaci atestu PZH.



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, Odwolujacy
w dniu 13.11.2009 r. dodatkowo przediozyt dokument w postaci atestu higienicznego
HK/W/0858/01/2009 obejmujacego ,Zestaw filtracyjny typ FP".

W dniu 03.12.2009 r. (pismem z dnia 02.12.2009 r.) Zamawiajacy przekazat
uczestnikom przedmiotowego postepowania zawiadomienie o0 ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty INZYNIERIA RZESZOW Sp. z 0.0. wraz z informacjg o wykluczeniu
ABT Sp. z 0.0. z udzialu w postepowaniu z uwagi na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcego wskazat, ze w zakreslonym terminie ABT Sp. z 0.0. dostarczyta
atest PZH, numer HK/W/0858/01/2009 wystawiony dnia 16.10.2009 r., dotyczacy zestawow
filtracyjnych FP z kontrolowang poduszka powietrzng. Dokument ten potwierdza, ze od dnia
16.10.2009 r. wskazane w nim urzadzenia i podzespoty posiadajg atest higieniczny, co
oznacza, ze mogg by¢ stosowane do wytwarzania wody nadajgcej sie do spozycia. W dniu
24.06.2009 r., tj. w dniu skladania ofert, Wykonawca zlozyt wraz z ofertg atest o numerze
HK/W/0628/01/2008. Kontekst tego dziatania wskazywat, ze atest ten odnosi sie do filtra FP
2500.

Nowy atest higieniczny wskazuje, ze przedstawione uprzednio informacje byly
nieprawdziwe i mialty wprowadzi¢ Zamawiajagcego w biad, co do zawartosci technicznej
atestu nr HK/W/0628/01/2008. Z tresci ww. atestu wynika, ze objete sg nim tylko elementy
konstrukcyjne, natomiast atest nie obejmuje ztéz filtracyjnych stosowanych w urzadzeniu
filtracyjnym, ktére zgodnie z zaleceniem PZH powinny posiadac¢ odrebne atesty higieniczne.
Atestéw na zloza filtracyjne Wykonawca nie zataczyt do oferty ztozonej w dniu 24.06.2009 r.
Atesty te znalazty sie w uzupetnieniu dokumentow ztozonych w toku powtarzania czynnosci
przetargowych.

Powyzsze dziatania Wykonawcy doprowadzity do zmiany wyniku postepowania.
Wiedzac bowiem o tym, ze atestu nie posiada, wprowadzit rowniez w blad sktad orzekajacy
KI1O. Wykonawca nie ztozyt do protokotu postepowania odwotawczego informacji o tym, ze
jest w trakcie uzyskiwania atestu higienicznego na filtr FP 2500. W ten spos6b doprowadzit
do uzyskania orzeczenia uwzgledniajgcego odwotanie i nakazujgcego powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwania Wykonawcy do uzupetnienia atestu.

Sktad orzekajacy KIO wiedzac bowiem o tym, ze Wykonawca uprzednio takiego
atestu nie posiada oraz ze ztozyt juz wniosek do PZH o przyznanie takiego atestu na filtr FP
2500, majac na uwadze tres¢ art. 191 ust. 1 a Pzp nie mogiby odwotania uwzglednic. KIO
bowiem wiedzialoby o tym, ze jezeli nastgpi uzupelnienie atestu, nie bedzie to mialo

znaczenia w przedmiotowym postepowaniu. Zatem Wykonawca dziatajagc z rozmystem



przewleka postepowanie, utrudniajgc Zamawiajgcemu jego prowadzenie, poprzez skfadanie
nieprawdziwych informacji majacych wpltyw na wynik postepowania.

Uzupetlniony przez Wykonawce atest PZH numer HK/W/0858/01/2009 nie
potwierdza, ze oferowane urzadzenia odpowiadaly wymaganiom Zamawiajgcego w dniu
24.06.2009 r. W Swietle zaistniatych faktow niedopuszczalne jest przyjecie, ze atest ten
moze zosta¢ uznany za dokument, ktory przed uptywem terminu skiadania ofert potwierdzit,

ze oferowane urzadzenia odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego.

W dniu 10.12.2009 r. faxem na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 w zw. z art. 179 ust. 1
Pzp ABT Sp. z 0.0. wniostfa protest na czynnosci Zamawiajgcego. Zarzucita naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez bledne uznanie, iz Protestujgcy zlozyt nieprawdziwe
informacje majace wptyw na wynik postepowania;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bledne ustalenie, ze tres¢ oferty Protestujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ;
3. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i nierowne traktowanie
wykonawcOw. Zarzucajac powyzsze Protestujgcy wnosit o:
uwzglednienie protestu w catosci,
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Protestujgcego z postepowania,

powtdrzenie czynnosci oceny ofert,

a > w N

dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W ocenie Protestujgcego czynnos¢ wykluczeniu Protestujgcego z postepowania
razgco narusza fundamentalne zasady udzielania zamowien publicznych, w tym zasade
uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow. W jego ocenie
ponowne wykluczenie Protestujacego i wybér INZYNIERII RZESZOW Sp. z 0.0. dokonane
zostaly z razacym naruszeniem przepisOw prawa, w tym jednej z podstawowych zasad Pzp,
tj. uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, do ktérej przestrzegania
Zamawiajacy jest zobowigzany.

W dniu 11.12.2009 r. Zamawiajacy faxem wystal uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatlu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 14.12.2009 r. faxem INZYNIERIA RZESZOW Sp. z 0.0. przystapita do
postepowania toczgcego sie na skutek wniesionego protestu, wnoszac o odrzucenie
zarzutow w catosci.

W dniu 21.12.2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnagt protest w trybie art. 183 ust. 3 Pzp,
poprzez jego oddalenie.

W dniu 28.12.2009 r. ABT Sp. z 0.0. wniosta odwotanie do Prezesa UZP (wpltyw

bezposredni), podtrzymujac zarzuty z protestu wraz z argumentacja i wnosit o:



1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia CzyNnnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej,

5. zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych, w tym Kkosztow zastepstwa procesowego wedtug spisu, Ktory
przediozony zostanie na rozprawie.

Kopie tresci odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia faxem.

W dniu 29.12.2009 r. Zamawiajacy przekazat INZYNIERI RZESZOW Sp. z o.o.
(faxem) kopie odwotania i wezwat go do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego INZYNIERIA RZESZOW Sp. z 0.0. przystapita dnia
08.01.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa UZP) po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc
o oddalenie odwotania w catosci. Kopia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.
Odwotujgcy w ramach argumentacji w protescie i odwotaniu wskazat co nastepuije.

Odnoszac sie do przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania zawartej w art.
24 ust. 2 pkt 2 Pzp Odwolujacy wskazatl, ze z postepowania wyklucza sie wykonawcdw,
ktorzy ziozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw na jego wynik. W tym miejscu
zaprzeczyt jakoby ziozyt w postepowaniu jakiekolwiek nieprawdziwe informacje. Podtrzymat
swoje dotychczasowe stanowisko przedstawione w protescie z dnia 13.08.2009 r. oraz
odwotaniu z dnia 25.08.2009 r. Przediozony z ofertg Odwotujgcego Atest Higieniczny nr
HK/W/0628/012008 dotyczy wyrobu ,Cisnieniowy filtr pionowy FP 1000 do FP 3000". Atest
ten nie dotyczy wytgcznie oferowanego przez Odwotujgcego filtra FP 2500, ale okreslonego
rodzaju filtrow cisnieniowych ,FP 1000 do FP 3000". Odwotujacy jeszcze raz podkreslit, iz:
.przedtozony atest higieniczny potwierdza dopuszczenie do kontaktu z wodg pitng catego
oferowanego przez niego zbiornika filtru FP 2500, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ”.

Okolicznosé¢, iz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia atestu higienicznego
Odwolujacy przedstawit dodatkowo najnowszy atest HK/W/0858/0 1/2009 nie zmienia faktu,
iz poprzednio wydany atest HK/W/0628/01/2008 potwierdza spetnianie przez oferowane
przez Odwotujacego urzadzenia réwnowazne warunkéw przedmiotowych okreslonych
w SIWZ. Odwotujacy wyjasnit, iz faktycznie nowy atest obejmuje swym zakresem
dotychczasowy atest HK/W/0628/012008 na zbiornik filtra oraz uprzednio wydane atesty na

inne elementy filtra m.in. na orurowanie. Obejmuje réwniez zloza filtracyjne, na ktore



Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ odrebnych atestow. Takie atesty PZH wymagane byly
jedynie w przypadku zaoferowania przez wykonawce rownowaznych do wskazanych
w SIWZ zt6z filtracyjnych, co nie miato miejsca w przypadku oferty Odwotujgcego.

Fakt, iz dodatkowo przedstawiony Zamawiajgcemu atest higieniczny na kompletny
zestaw filtracyjny typ FP HK/W/0858/01/2009 stanowi niejako kompilacje poprzednio
wydanych atestéw na poszczegdlne elementy oferowanego przez Odwotujgcego filtra, w tym
w szczegodlnosci wymaganego atestu na zbiornik filtra HK/W/0628/01/2008, potwierdza
w szczegodlnosci tres¢ wniosku skierowanego do Panstwowego Zakiadu Higieny przez
Odwotujacego, ktérego kopie przeditozyt w zataczeniu.

Fakt wystgpienia Odwotujgcego do Panstwowego Zaktadu Higieny o dodatkowy atest
na kompletny zestaw filtracyjny typ FP i jego uzyskanie nie uchybia mozliwosci postugiwania
sie uprzednio wydanymi atestami higienicznymi na poszczegdlne jego elementy.

W tych okolicznosciach nie sposéb zarzuca¢ Odwolujagcemu ztozenia jakichkolwiek
nieprawdziwych informacji w postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy
wskazuje, iz podstawg wykluczenia z postepowania moze by¢ jedynie ziozenie takiej
nieprawdziwej informacji, ktéra miatla wplyw na jego wynik. Nie kazda nieprawdziwa
informacja podana przez wykonawce skutkuje wykluczeniem z postepowania. Art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp wymaga wskazania wpltywu nieprawdziwej informacji na wynik postepowania.
Chodzi bowiem tylko o takg sytuacje, w ktorej fakt zlozenia nieprawdziwej informaciji
podwazatby ustalony przez Zamawiajgcego wynik postepowania, zmieniatby rezultat tego
postepowania. Wplyw na wynik postepowania nie moze by¢ czysto hipotetyczny - podanie
nieprawdziwej informacji rzeczywiscie musiato wptyng¢ na jego wynik, a nie tylko ,mogtoby"
wplyng¢. Na poparcie powyzszego stanowiska przytoczyt orzeczenie KIO z dnia
05.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 99/09. Ponadto wskazal, iz zgodnie z linig orzecznicza,
dokonujac wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nalezy mie¢ na wzgledzie - tgcznie, konkretne
okolicznosci faktyczne oraz uwzglednia¢ przepisy Pzp, w tym art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 3
Pzp, a takze odpowiednio uwzglednia¢ teorie kompleksowg winy, powszechnie
przyjmowang przez aktualng doktryne prawa karnego, ktéra to teoria bierze pod uwage
zarowno stosunek psychiczny jak i element zarzucanego naruszenia przepiséw karnych
(w tym przypadku przepisbw prawa zamowien publicznych). Zauwazyl, ze dziatanie
zawinione (umyslne lub nieumysine) w istocie wigze sie z wadliwoscig procesu decyzyjnego,
ktéra polega na wolnym wyborze z katalogu mozliwych zachowan, zachowania sprzecznego
Z dang normg postepowania (przepisem prawa).

Z tych tez wzgledéw wykluczajac z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp nalezy lacznie wykazac¢, ze przedkladane dokumenty i oswiadczenia zawierajg
nieprawdziwe informacje, a ich przediozenie jest wynikiem zamiaru bezposredniego

(wykonawca wiedzac, ze informacje sg nieprawdziwe - chciat je przedtozy¢) lub zamiaru



ewentualnego (wykonawca wprawdzie nie chciat przeditozy¢ nieprawdziwych informaciji, ale
przewidywat realng mozliwos¢, ze sg one nieprawdziwe i na to sie godzit), badz tez
wykonawca uswiadamiat sobie mozliwos¢ przedtozenia informacji nieprawdziwych, przy
jednoczesnym przypuszczeniu, ze nie zostanie to ujawnione, albo wreszcie, wykonawca nie
przewidywat mozliwosci przediozenia nieprawdziwych informacji, chociaz powinien i mogt te
mozliwos¢ przewidzie¢ (podobnie KIO w wyroku z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
278/09).

Uwzgledniajac powyzsze, Zamawiajacy, powotujgc sie ha podstawe prawng
wykluczenia (art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp), powinien - dokonujgc oceny dokumentow
i oswiadczen - w zilozonej ofercie, w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, iz przedtozone
dokumenty i oswiadczenia nie sg skutkiem blednej interpretacji SIWZ przez wykonawce,
albowiem tylko takie ustalenie - w ocenie sktadu orzekajgcego Izby - pozwolitoby postawic¢
teze, ze przedtozone informacje sg nieprawdziwe, a ich przedtozenie miatlo w konsekwencji
na celu niezgodne z ustawg uzyskanie zamdéwienia przez Wykonawce, a zatem miato wptyw
na wynik postepowania 0 udzielenie zamoéwienia (podobnie KIO w wyroku z dnia
19.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 605/09). Jednakze dokonujgc ustaleh, co do
zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, Zamawiajacy powinien rowniez mie¢ na wzgledzie
zasade prawng in dubio pro reo. Zgodnie z tg zasadg watpliwosci nie dajacych sie

rozstrzygnaé nie mozna ttumaczy¢ na niekorzys¢ Wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte, jako ze jej tres¢ nie
odpowiadata tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), dokonat btednej wykitadni przepiséw.
Przepis art. 89 ust. 1 wymienia przestanki, z ktorych kazda w razie zaistnienia skutkuje
odrzuceniem oferty. Tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ (podobnie wyrok KIO z dnia
19.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 583/09) woéwczas, gdy oferta zostata sporzadzona
niezgodnie z postanowieniami SIWZ.

Zdaniem Odwotujacego skoro na etapie dokonywanej pierwszej kwalifikacji prawnej
Wykonawcow, atesty higieniczne przedstawione przez Odwotujgcego dla cisnieniowego filtra
pionowego nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego, co potwierdzit wyrok KIO, to razgcym
naruszeniem przepisbw Pzp oraz niezastosowaniem sie do czynnosci nakazanych
orzeczeniem przez lzbe, jest zadanie przez Zamawiajgcego w trakcie ponownego badania
ofert uzupelnienia dokumentéw w postaci atestow, a tym bardziej dowodzenie
Odwolujgcemu, ze informacje zawarte w atescie byly nieprawdziwe i mialy wprowadzié¢
Zamawiajgcego w btad co do zawartosci technicznej atestu nr HK/W/0628/01/2008.

Jesli zas w opinii Zamawiajgcego, ustalenia dokonane przez Izbe budzity jakiekolwiek
watpliwosci i w efekcie wyciggniete wnioski nie znajdowaty oparcia w stanie faktycznym,

Zamawiajacy byt uprawniony do poddania badaniu poprawnosci tych ustalen, ale jedynie



w trybie zaskarzenia przedmiotowego wyroku, na podstawie art. 194 ust. 1 Pzp.
Nieskorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej oznacza, ze Zamawiajacy zwigzany jest
wyrokiem KIO w catej rozciggtosci, w tym wzgledzie Odwotujacy dopatrzyt sie analogii do res
iudicata (powaga rzeczy osadzonej). Stad uznat, ze prowadzenie jakichkolwiek ustalen
w przedmiocie okolicznos$ci, ktére byly badane przez Izbe, jest niedopuszczalne.

Fakt, iz w toku normalnej dziatalnosci Odwotujacy wystgpit do Panstwowego Zaktadu
Higieny o wydanie kolejnych atestow higienicznych w zaden spos6b nie wplywa na
kompletnos¢ poprzednio wydanych atestow, a juz z catg pewnoscig nie moze by¢ traktowane
jako dziatanie majgce na celu przewlekanie postepowania, czy tez zgodnie z najdalej idacq
tezg Zamawiajgcego - jako dzialalnie wskazujgce na zlozenie przez Odwotujacego

nieprawdziwych informacji w postepowaniu.

Skiad orzekaj qcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj g post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego , w tym w szczegdllno sci z postanowieniami SIWZ, tre $cig
oferty Odwotluj gcego, wezwaniem Zamawiaj acego z dnia 06.11.2009 r. skierowanym do
Odwotluj acego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, uzupelnieniem ofe rty z dnia 13.11.2009 r.
dokonanym w odpowiedzi na w/w wezwanie (pismo wraz z zatacznikami), jak réwnie z
po zapoznaniu si @ z protestem, przyst gpieniem do protestu, rozstrzygni eciem
protestu, odwotaniem, przyst apieniem do odwotania oraz przedio zonymi na rozprawie
przez Zamawiaj acego: 1) wydrukiem z katalogu ze strony internetowe j filtra pionowego
cisnieniowego typoszeregu FB 1000 do FB 3000, 2) pisme m z dnia 04.11.2009 r.
Przystepujacego do Panastwowego Zakladu Higieny wraz 2z zat acznikami,
3) Odpowiedzi @ PZH z dnia 10.11.2009 r., po wystuchaniu o $wiadcze R, jak i stanowisk

stron zaprezentowanych w toku rozprawy ustalit i zw azyt, co nast epuje.

Ustalono, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujacy, ktéry zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu,
a jego oferta odrzucona i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny
(100%), w przypadku uwzglednienia odwotlania i powtérzenia czynnosci badania i oceny
zlozonych ofert z uwzglednieniem jego oferty, z uwagi na przedtozenie oferty

najkorzystniejszej cenowo, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwofania, zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez bledne
uznanie, iz Odwotujacy zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik

postepowania, Izba uznata za zasadny.
Skiad orzekajacy I1zby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

W ramach powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego, Zamawiajagcy w dniu 06.11.2009 r. wezwat Odwolujgcego m. in. do
uzupetnienia dokumentéw w postaci atestu Panstwowego Zaktadu Higieny dla oferowanego
urzadzenia ,Filtr cisnieniowy pionowy FP z kontrolowang poduszkg powietrzng" zgodnie
z zalaczong kartg katalogowa. W ramach uzupetnienia z dnia 13.11.2009 r. Odwotujacy
w odpowiedzi na pkt 3 wezwania oswiadczyt, iz zaproponowane zestawy filtracyjne typu FP
z kontrolowang poduszkg powietrzng posiadajg atest Panstwowego Zakladu Higieny
HK/W/0858/01/2009.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie Izby zlozenie na wezwanie Zamawiajgcego przez
Odwolujgcego atestu higienicznego PZH numer HK/W/0858/01/2009 nie stanowi ztozenia
nieprawdziwe] informacji majgcej wpltyw na wynik postepowania. W tym zakresie Izba uznata
argumentacje Odwolujgcego z rozprawy, ze uzyskanie niniejszego atestu od jednostki
certyfikujgcej nie miato na celu wprowadzenie w btad Zamawiajacego, innych uczestnikow
postepowania, czy tez poprzedni sklad orzekajgcy KIO, ale bylo to normalne dziatanie
Wykonawcy polegajace na pozyskiwaniu nowych atestow, czyli byto to dostosowywanie
dziatan do zmian zachodzacych na rynku. Nalezy uznac¢, ze podejmowanie takich dziatan
w toku postepowania o udzielnie zamowienia publicznego nie moze by¢ uznane za dziatanie
majace w szczegolnosci na celu wprowadzenie w btad Zamawiajgcego. Powyzsze
stanowisko uwiarygodnia takze oSwiadczenie ztozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy,
ze bezposrednim powodem uzyskania wskazanego atestu bylo dziatanie jednej z firm
konkurencyjnych, ktora przedstawita atest na caly zestaw filtracyjny, a nie tylko i wylacznie
na jego elementy.

Po drugie, stanowisko Zamawiajgcego, ze os$wiadczenie ziozone przez
Odwolujgcego w ramach uzupetnienia w dniu 13.11.2009 r. w zakresie wskazanego atestu
jest podstawg do uznania, ze dopiero nowy atest zostat ztozony na cate oferowane
urzadzenie, zas atesty zlozone wczesniej w ofercie wobec powyzszego nie spelnialy tej
funkcji i stanowity informacje nieprawdziwg zlozong w toku postepowania przez
Odwolujgcego i majacg na niego wplyw jest zbyt daleko idace. Izba uznaje je za

nadinterpretacje Zamawiajgcego. Bez wzgledu bowiem na ocene adekwatnosci atestu do
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warunkéw przedmiotowych SIWZ dziatanie Odwolujacego bylo przede wszystkim dziataniem
w dobrej wierze.

Po trzecie. takze wniosek o wydanie atestu higienicznego PZH z dnia 30.09.2009 r.,
z ktérego wynika w ocenie Zamawiajgcego, ze dopiero nowy atest obejmuje catos¢
oferowanego filtra FP 2500 nie pozwala na uznanie, ze mialo miejsce ziozenie przez
Odwolujgcego nieprawdziwej informacji majgcej wplyw na wynik postepowania. Nalezy
wskazac, ze dziatanie Odwotujgcego byto takze dziataniem w dobrej wierze w odpowiedzi na
tres¢ SIWZ i wezwanie Zamawiajgcego z dnia 06.11.2009 r. Inna ocena dziatan
Odwotujgcego mogtaby doprowadzi¢ do nie wydawania jakichkolwiek nowych certyfikatow
z obawy przed konsekwencjami takim jak podjete przez Zamawiajgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez btedne
ustalenie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, lzba uznala za

niezasadny.
Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na pytania dotyczace tresci SIWZ z 25.05.2009 r.
(pytanie 2) dopuscit stosowanie urzadzen rownowaznych oraz okreslit parametry
podstawowych urzgdzen technologicznych i wymogi dotyczace zaprojektowanej technologii,
a takze dokumenty, ktére majg przedstawi¢ wykonawcy na potwierdzenie réwnowaznosci
(atesty PZH, certyfikaty CE i karty katalogowe producenta). Wskazat tabele parametréw
podstawowych urzadzen technologicznych. Z uwagi ponizej tabeli wynika, ze kazdy
z wykonawcow musiat na podstawie zawartych w tabeli informacji dokona¢ wyboru, czy
oferuje urzadzenie zgodne z wymaganiami Zamawiajacego, czy tez rownowazne w stosunku
do wskazanego w tabeli.

Zamawiajagcy we wskazywane] powyzej tabeli okreslit, ze oczekuje dostawy
nastepujacych urzadzenia: 1) zbiornika filtra I i Il stopnia; 2) ztoza filtracyjnego; 3) sprezarki
spiralnej bezolejowej, 4) dmuchawy walcowej. W odniesieniu do zbiornika filtra | i Il stopnia
wskazat takze na wyposazenie w skiad, ktérego wchodzit m.in. system automatycznego
utrzymywania poduszki powietrznej w trakcie pracy filtra, zas w ramach ztoza filtracyjnego
okreslit warstwe podtrzymujaca, warstwy filtracyjne | st; Dodatkowo m.in. do zbiornika filtra |
i Il stopnia oraz zt6z filtracyjnych wskazat, ze wymagane sg certyfikaty: w pierwszym
przypadku PZH, znak CE, w drugim PZH.

W wyjasnieniach z 28.05.2009 r. doprecyzowal, iz: ,w celu oceny réwnowaznosci
urzgdzen nalezy dotgczy¢ do oferty wszystkie niezbedne dokumenty opisujgce cechy, typ,
charakterystyke urzgdzen i materialdbw oraz dokumentacje techniczng. Dokumenty te muszg

by¢ wystarczajgce do oceny rGwnowaznosci rozwigzan technicznych przez zamawiajgcego
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lub jednostke projektowg. Zakres dokumentéw oferent przedstawi wedtug wtasnego uznania
zgodnie z art. 30 uPzp. Zakres dostarczonych dokumentow moze zaleze¢ od tego, ktory
z elementow przedmiotu zamowienia oferent chce przedstawi¢ jako roéwnowazny.
Dokumenty typu karty katalogowe, DTR-ki, atesty mogg oczywiscie poméc w ustaleniu przez
Zamawiajgcego rownowaznosci rozwigzan.”

W ramach wyjasnien z dnia 1.06.2009 r. Zamawiajacy zrezygnowat z wymogu
uzyskania przez wykonawce oferujacego urzgdzenie rownowazne zgody projektanta na
urzadzenie zamienne na etapie oferty stwierdzajac, iz wykonawca moze zwrdci¢ sie do
Zamawiajgcego w celu uzyskania informacji o réwnowaznosci lub dotaczy¢ stosowne
dokumenty wskazane w odpowiedzi z 28.05.2009 r.

Odwolujacy zalgczyt do oferty nastepujgce atesty: 1) atest higieniczny PZH nr
HK/W/0628/01/2008 - przeznaczony do stosowania w stacjach uzdatniania wody
przeznaczonej do spozycia (str. 120 oferty), 2) atest higieniczny PZH nr HK/W/0522/01/2007
- przeznaczony do stosowania w instalacjach stuzacych do przesylania i magazynowania
wody przeznaczonej do spozycia (str. od 121 do 123 oferty), 3) atest higieniczny PZH nr
HK/W/0162/01/2009 - przeznaczony do malowania wewnetrznych powierzchni zbiornikow
wody przeznaczong do spozycia (str.124 oferty), 4) atest higieniczny PZH nr
HK/W/0829/06/2005 - przeznaczony do montazu w instalacjach stuzacych do przesytania
wody przeznaczonej do spozycia i w innych instalacjach wodnych (str. 125 oferty), 5) atest
higieniczny PZH nr HK/W/0829/03/2005 - przeznaczony do montazu w instalacjach
stuzgcych do przesytania wody przeznaczonej do spozycia i w innych instalacjach wodnych
(str. 126 oferty), 6) atest higieniczny PZH nr HK/W/0242/01/2008 — przeznaczony do
montazu w instalacjach stuzgcych do przesytania wody przeznaczonej do spozycia (str.127
oferty), 7) atest higieniczny PZH nr HK/W/0690/01/2005 — przeznaczony do montazu
w instalacjach stuzgcych do przesytania wody przeznaczonej do spozycia i na potrzeby
gospodarcze (str. 128 oferty), 8) atest higieniczny PZH nr HK/W/0014/01/2006 -
przeznaczony do potaczen kotnierzowych w instalacjach wodociggowych i kanalizacyjnych
(str.129 oferty). Ponadto zataczyt karte katalogowsa filtra ciSnieniowego pionowego typu FB
(z kontrolowang poduszkg powietrzng) — str. od 118 do 119 oferty. Na wezwanie z dnia
06.11.2009 r. Odwotujacy uzupeit zitozong oferte o atest PZH HK/\W/0858/01/2009.

Izba nie uznata jako wiarygodnego dowodu w sprawie wydruku danych technicznych
dotyczacych filtra pionowego cisnieniowego typoszeregu FB 1000 do FB 3000,
przediozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego, z uwagi na brak wykazania skad
pochodzi éw wydruk, brak wskazania adresu strony internetowej, z ktérej ewentualnie

zaczerpnieto te dane oraz watpliwg aktualnos¢ informacji tam zawartych.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.
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Po pierwsze, Zamawiajagcy w SIWZ wyraznie wymienit, jakich zada atestow PZH,
certyfikatow CE i kart katalogowych producenta. W odpowiedzi z 28.08.2009 r. Zamawiajacy
rozszerzyt wykaz o ,wszystkie niezbedne dokumenty” wystarczajgce do oceny
rownowaznosci rozwigzan technicznych. Jednoczesnie, co nalezy podkresli¢ dla oceny
przedmiotowego stanu faktycznego, nie bylo to zgdanie kategoryczne, gdyz pozostawit te
liste uznaniu wykonawcéw — ktére to z posiadanych dokumentoéw sg niezbedne do oceny
réwnowaznosci.

Po drugie, w ocenie Izby Zamawiajgcy ,zmodyfikowal” uzasadnienie wykluczenia
Odwolujgcego z udziatlu w postepowaniu oraz odrzucenia jego oferty. Pierwotnie wskazywat,
ze z tresci atestu PZH nr HK/W/0628/01/2008 wynikalo, ze objete sg nim tylko elementy
konstrukcyjne, natomiast atest nie obejmuje zi6z filtracyjnych stosowanych w urzadzeniu
filtracyjnym, ktore zgodnie z zaleceniem PZH powinny posiada¢ odrebne atesty higieniczne.
Atestow na zloza filtracyjne Wykonawca nie zataczyt do oferty ztozonej w dniu 24.06.20009 r.
Atesty te znalazly sie w uzupetnieniu dokumentow ztozonych w toku powtarzania czynnosci
przetargowych. W toku rozprawy Zamawiajgcy stwierdzit, ze kwestia zloza filtracyjnego nie
jest sporna gdyz zgadza sie ze stanowiskiem Odwolujgcego (mimo ze w uzasadnieniu
wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty twierdzit
odmiennie), iz zaoferowane zioze filtracyjne nie miato charakteru réGwnowaznego. Wyjasnit
jednak (zmieniajac uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz
odrzucenia jego oferty), iz kwestig sporu jest zbiornik filtra, albowiem Odwotujacy zaoferowat
filtr ciSnieniowy pionowy typ FP z kontrolowang poduszka powietrzna.

Izba wskazuje, ze nie neguje faktu, iz przedmiotem wezwania 0 uzupetnienie byt atest
Panstwowego Zaktadu Higieny dla oferowanego urzadzenia ,Filtr ciSnieniowy pionowy FP
z kontrolowang poduszkg powietrzng" zgodnie z zalgczong kartg katalogowa. Jednakze
w ocenie Izby réwnowazny charakter kontrolowanej poduszki powietrznej zostat
potwierdzony przez karte katalogowg zlozong wraz z ofertg przez Odwotujgcego. Powyzsze
dziatanie bylo w ocenie Izby dopuszczalne biorgc pod uwage odpowiedzi z dnia
28.08.2009 r., w ktorych Zamawiajacy rozszerzyt wykaz o ,wszystkie niezbedne dokumenty”
wystarczajgce do oceny réwnowaznosci rozwigzan technicznych pozostawiajgc zarazem tg
kwestie do uznania Wykonawcow. W konsekwencji wskazywany atest nie byt dokumentem
niezbednym w tym zakresie, zas kwestia zlozenia nowego atestu waznego po terminie
skladania ofert jest bezprzedmiotowa i nie moze skutkowa¢ negatywnie wzgledem
Odwolujacego.

Po trzecie, w ocenie Izby twierdzenie, ze wskazanie w wykazie zawartym
w odpowiedzi z 25.05.2009 r. (pytanie 2) wymogu dla zbiornika filtra | i II stopnia certyfikatéw
— atest PZH, oznacza, ze odnosi sie to takze do systemu automatycznego utrzymania

poduszki powietrznej w trakcie pracy filtra (jednego z elementéw wyposazenia) jest
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niezasadne. Przede wszystkim z uwagi na modyfikacje z dnia 28.08.2009 r., a nadto wobec
niejednoznacznosci zawartego tam zapisu SIWZ, ktéry nie moze by¢ interpretowany na
niekorzys¢ Odwotujgcego. Zasadne jest przyjecie w tym stanie faktycznym argumentacji
Odwotujacego, ze skoro zatgczyt atest na czes¢ ,A” dla oferowanego urzadzenia oraz atest
na czes¢ ,B” oferowanego urzadzenia, to nalezy przyjaC, ze cate urzadzenie posiada
wymagany atest. Twierdzenia Zamawiajgcego przedstawione na rozprawie doprowadzityby
bowiem do sytuacji, ze Wykonawcy musieliby ztozy¢ ,nieokreslong” ilos¢ atestow bez
wzgledu na to na ile ,istotna” dla urzadzenia jest jego czesc¢, czy tez dane wyposazenie.
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg Atest Higieniczny PZH nr
HK/W/0628/012008 dotyczacy wyrobu ,Cisnieniowy filtr pionowy FP 1000 do FP 3000" wraz
z 7 (siedmioma) innymi, a Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat bazujgc na wniosku
z 30.09.2009 r. na konieczno$¢ dostarczenie dodatkowo kolejnych 21 atestéw, co w ocenie
Izby jest zgdaniem nadmiernym. Dodatkowo Izba stwierdza, ze zgodnie z przediozonym
przez Zamawiajgcego na rozprawie pismem PZH z dnia 10.11.2009 r. w kontekscie systemu
automatycznego podtrzymywania poduszki powietrznej, ze w przypadku elementéw
konstrukcyjnych systemow wodociggowych atest higieniczny odnosi sie wylgcznie do wptywu
ocenianego materiatu, wyrobu lub urzadzenia na jakos¢ stykajacych sie z nim wody i na jej
bezpieczenstwo dla zdrowia ludzi. Nie dotyczy on natomiast ich $cisle technicznych
wiasciwosci i parametrow. Z sanitarnego punktu widzenia dotgczenie do filtra ukiadu
podtrzymywania poduszki powietrznej jest rozwigzaniem nie majgcym wplywu na jakosc

wody.

Jednoczesnie wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust 2 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp wzgledem oferty Odwotujgcego, Izba uznata

takze za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 2.910,00 zi, tj. kwocie wynikajacej z przedtozonej
kopii faktury VAT.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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