Sygn. akt: KIO 2224/13

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Cyprian Swis$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawce Krzysztofa M. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma EMKAN-
PRO Krzysztof M., Pstragi Gniewoty 6, 18-300 Zambrow,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Rajgrod, ul. Warszawska 32,
19-206 Rajgrod,

przy udziale wykonawcy Aquatech Sp. z o.0., ul. Poznanska 148A, 18-400 Lomza,
zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Krzysztofa M. prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod firma EMKAN-PRO Krzysztof M., Pstragi Gniewoty 6, 18-300
Zambrow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Krzysztofa M.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg EMKAN-PRO Krzysztof M.,
Pstragi Gniewoty 6, 18-300 Zambroéw, tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lomzy.

Przewodniczacy: ...,



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Rajgréod ul. Warszawska 32, 19-206 Rajgréd, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, na ,Budowe przydomowych
oczyszczalni sciekow w gminie Rajgrod” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Zamawiajacy dnia 13 wrzesnia 2013 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 17 wrzesnia 2013 roku wykonawca Krzysztof M. prowadzacy dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg ,EMKAN-PRQO”, Pstragi, Gniewoty 6; 18-300 Zambréw (zwany dalej
,odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu

1. Btedne ustalenie stanu faktycznego.

2. Btedng ocene dokumentéw zataczonych do oferty (raportu z badan typoszeregu
oczyszczalni MBOS wraz z aneksem), ktora stanowita podstawe podjecia zaskarzenia
decyzji.

Odwotujacy wniést o:

1) uchylenie decyzji w zakresie odrzucenia oferty odwotujacego,

2) wuznanie, iz oferta spetnia wymagania formalne i materialno-prawne do

zakwalifikowania do przedmiotowego postepowania przetargowego,

3) merytorycznego rozpatrzenia oferty odwotujgcego, przy zatozeniu, ze nie wystepujg

zarzucone przez zamawiajacego przyczyny formalne.

Zamawiajacy dnia 17 wrzesnia 2013 roku przekazat wykonawcom uczestniczacym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.
Dnia 19 wrzesnia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca Aquatech sp. z 0.0., ul. Poznanska 148 A; 18-400 tomza.

Zamawiajgacy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.



Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych

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

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentédw sktadajacych sie na

dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy w informacji o wynikach prowadzonego
postepowania stwierdzit, iz podstawg odrzucenia oferty odwotujacego jest niezgodnosc jej
tresci z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy uzasadnit,
ze odwotujacy, zobowigzany do uzupetnienia dokumentéw, w trybie art.26 ust.3 ustawy Pzp,
w zakresie zaoferowanych przydomowych oczyszczalni sciekéw, nie uzupetnit dokumentow
W wyznaczonym terminie, tj. do godz. 10:00, dnia 10.09.2013 r. Ponadto w dokumentach,
ktére zostaly uzupetnione, zdaniem zamawiajagcego brak jest dokumentu zrddtowego,
w postaci raportu z badan wytrzymatosci konstrukcyjnej wykonanych przez laboratorium
notyfikowane zgodnie z zatgcznikiem C normy PN-EN 12566-3 + A1:2009 dla warunkéw
suchych oraz raportu z badan wytrzymatosci konstrukcyjnej wykonanych przez laboratorium
notyfikowane zgodnie z zatgcznikiem C normy PN-EN 12566-3 + A1:2009 dla warunkéw
mokrych.

Zdaniem zamawiajacego, badanie wytrzymatosci konstrukcyjnej, zostato wykonane przez
osobe prywatna, a wiec niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego,
jak wynika z dokumentacji przetargowej, zamawiajgcy wymagat, aby badania oczyszczalni,
zostaty wykonane zgodnie z normg PN-EN 12566-3 +A1:2009.

Zatacznik C ww. normy stanowi, ze w celu okreslenia wytrzymatosci konstrukciji
oczyszczalni nalezy zastosowac jedng metode lub wiecej metod opisanych w zataczniku C i
wymienionych w Tablicy C.1 metody okreslania wytrzymatosci konstrukcji. Dla zbiornikow
wykonanych z PE, okreslono trzy metody badan, opisane w punktach C.3, lub C. 4.4 lub C.6,
dla warunkéw suchych i dwie metody badan opisane w punktach C. 4.4 lub C.6, dla
warunkéw wilgotnych. Punkt C.4.4, normy PN EN 12566-3+A1:2009, okresla wtasnosci
mechaniczne dla zbiornikdw oczyszczalni wykonanych z PE, wykorzystywane do obliczen.



Zatgcznik ZA, do normy PN EN 12566-3+A1:2009, okresla warunki dotyczace znakowania
CE malych oczyszczalni sciekbw przeznaczonych do stosowania, podane w Tablicy ZA.1
i ma taki sam zakres jak Rozdziat 1 niniejszej normy. W Tablicy ZA.1, w zakresie
wytrzymatosci  konstrukcyjnej  oczyszczalni,  warunkiem  znakowania CE, jest
przeprowadzenie badan zgodnie z rozdziatem 6.2. normy PN EN 12566-3+A1:2009, zgodnie
z zatgcznikiem C tej normy, w zaleznosci od zastosowanego materiatu oraz przedstawienie
przez jednostke notyfikowanag pozytywnych wynikow z przeprowadzonych badan. Z tablicy
ZA.3, zatacznika ZA, normy PN EN 12566- 3+A1:2009, jasno wynika, ze wstepne badanie
typu wykonane przez laboratorium notyfikowane, w odniesieniu do wytrzymatosci konstrukcji
powinno zosta¢ wykonane jako ,badanie wytrzymatosci konstrukcji lub sprawdzenie obliczen
producenta oraz zgodnosci wyrobu z obliczeniami”.

W ocenie odwotujgcego, kluczowe znaczenie w przypadku niczym nieuzasadnionego
podwazania przez zamawiajgcego wyniku raportu z badan typu oczyszczalni M-BOS ma
stowo lub. Badanie wytrzymatosci konstrukcji oczyszczalni, dla warunkéw suchych oraz
wilgotnych, w przypadku zaproponowanych oczyszczalni M-BOS wykonane zostato przez
laboratorium notyfikowane nr 1023 (ITC w Zlinie), poprzez sprawdzenie obliczen producenta
(inz. dypl. Dermot O Brien) oraz zgodnosci wyrobu z przedstawionymi obliczeniami. Sposo6b
ten jest zgodny z normg PN-EN 12566-3 + A1:2009 , czyli wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego w tym postepowaniu. Zamawiajacy, mylnie zinterpretowat zapisy w raporcie
z badan nr 753500481/2011, uznajac, ze obliczenia wykonane przez producenta (inz. dypl.
Dermot O Brien), zastepuja badania, ktére wykonuje laboratorium notyfikowane. Jednostka
notyfikowana nr 1023, ITC w Zlinie wykonato badania wytrzymatosci strukturalnej
oczyszczalni M-BOS, sprawdzajac obliczenia producenta oraz potwierdzito zgodno$é wyrobu
z normg PN EN 12566- 3+A1:2009, zaréwno dla warunkdéw suchych jak wilgotnych (aneks nr
1 do raportu 753500481/2011).

W terminie, tj. do godz. 10.00. dnia 10.09.2013 r., wyznaczonym przez zamawiajacego do
uzupetnienia dokumentdéw, odwotujacy wskazat, ze ziozyt oryginat petnomocnictwa oraz
aneks nr 1 do raportu z badan nr 753500481/2011, odnoszacy sie do wodoszczelnosci oraz
wytrzymatosci konstrukcji, tak wiec twierdzenie zamawiajacego, o nie ztozeniu uzupetnienia

dokumentow przez odwotujgcego, jest bezpodstawne.

Jako bezsporng miedzy stronami uznaé nalezato okolicznos¢, iz odwotujagcy w terminie
wskazanym przez zamawiajacego uzupetnit dokumenty, tj. do dnia 10 wrzesnia 2013 roku do
godziny 10.00., co na rozprawie potwierdzit zamawiajacy wskazujac jednakze, ze w
informacji powyzszej chodzito mu o stwierdzenie, ze w wyznaczonym terminie odwotujacy

nie przedtozyt dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane urzadzenia odpowiadajg



wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego Ww sensie merytorycznym, a nie
technicznym.

Ponadto Izba wskazuje, ze zamawiajacy pismem z dnia 22 sierpnia 2013 roku, udzielit
odpowiedzi na pytania wykonawcéw, oraz zmodyfikowat tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W zakresie rozpoznawanego odwotania, decydujgce znaczenie majg
odpowiedzi na pytanie 19 i 20 oraz modyfikacja s.i.w.z. w zakresie dodania pkt 6.8., cyt.
~Pytanie 19: Badanie efektywno$ci zgodnie z normg PN EN 12566-3+A1:2009 musi by¢
wykonane przez laboratorium notyfikowane. Czy Zamawiajgcy dopuszcza przedstawienie
raportu efektywnosci, wykonanego w momencie badania oczyszczalni przez laboratorium
akredytowane, ktore to laboratorium akredytowane juz po dokonaniu badania efektywnosci
zostato notyfikowanym? Odpowiedz: Zamawiajgcy nie dopuszcza wynikéw badan przez
laboratorium akredytowane. Pytanie 20: Badania okreslone normg PN EN 12566-3+A 1:2009
muszg by¢ (zgodnie z normg) wykonane przez laboratorium notyfikowane. Czy zamawiajgcy
dopuszcza wykonanie badan okreSlonych normg (wodoszczelno$ci, wytrzymato$ci
konstrukcyjnej dla warunkéw suchych | dla warunkéw mokrych oraz efektywnosSci
oczyszczania) przez osobe prywatng Iub laboratorium akredytowane, a jedynie
potwierdzonych przez laboratorium notyfikowane? Odpowiedz: Zamawiajgcy nie dopuszcza
wykonania wynikow badan przez osobe prywatng lub laboratorium akredytowane(
potwierdzonych przez laboratorium notyfikowane).”.

Na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze
zostata zmieniona tres¢ s.i.w.z., poprzez dodanie pkt 6.8. w tresci ,W celu potwierdzenia, ze
oferowane urzgdzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy zgda dofgczenia do oferty raportu badan typu wykonanych przez Notyfikowane
Laboratorium, potwierdzajgcych zgodno$ci z normg PN-EN 12566-3+A1:2009, obejmujgcych
catq oczyszczalnie.”.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujacego sg niezasadne.

Izba wskazuje bowiem na formalizm postepowania, jaki obowigzuje w procedurze
udzielania zaméwienia publicznego. Formalizm, ktéry nakiada na strony obowigzek
respektowania dokumentow sporzgdzonych przez zamawiajgcego w toku prowadzonego
postepowania. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w toku procedury od
ogtoszenia o zamowieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia do dnia
sktadania ofert, zmodyfikowat tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jak tez
udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow. Wskaza¢ nalezy, ze tres¢ udzielonych
odpowiedzi w réwnym stopniu wigze wykonawcow, jak tres¢ modyfikowanych postanowien
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia. Tym samym kazdy wykonawca zobowigzany

jest, przy sporzadzaniu swojej oferty, wzigé pod uwage odpowiedzi na pytania wykonawcow
8



jakich udzielit zamawiajacy. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy odpowiadajac na
pytania Nr 19 i 20 wskazat, jakiego typu dokumenty bedzie honorowat w celu potwierdzenia,
ze oferowane urzadzenia odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.
Odpowiedzi powyzsze, w ocenie lzby doprecyzowywaty modyfikacje s.i.w.z. dotyczaca
wprowadzenia nowego punktu do s.i.w.z., a mianowicie punktu 6.8. W powyzszym zakresie
tres$¢ s.i.w.z. nie budzita zastrzezen zadnego z wykonawcéw, w tym odwotujgcego.

W ocenie Izby odwotujacy, na etapie po ogtoszeniu wynikédw przetargu niezasadnie
podnosi zarzuty do czynnosci zamawiajacego, ktére de facto odnoszg sie do tresci s.i.w.z.
Zarzuty odwotujgcego dotyczg bowiem sposobu interpretacji punktu 6.8 s.iw.z., co na
obecnym etapie postepowania jest niedopuszczalne. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
postanowienia s.i.w.z., ktére prawomocnie sie ostaly i wigzaly wszystkich potencjalnych
wykonawcow w postepowaniu, nie mogg by¢ nastepnie, na etapie oceny ofert zmieniane czy
dointerpretowywane. Okolicznos¢ taka jest niedopuszczalna z uwagi na brzmienie przepisu
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - podstawowej zasady — dotyczacej uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdéw, albowiem zaistniata by¢ moze sytuacja, w ktérej inni (nie bioracy
udziat w przedmiotowym postepowaniu) wykonawcy, biorgc pod uwage tres¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z jej modyfikacjami i wyjasnieniami nie ztozyli swoich
ofert, wiedzac jakie sg wymagania zamawiajgcego donosnie oferowanych urzadzen, tj. czy
odpowiadajg one wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego.

Tym samym biorgc pod uwage fakt, iz przedmiotowa tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nie zostata, przez zadnego z wykonawcédw zaskarzona, zarzuty odwotujacego
uznaé nalezato za spéznione, a tym samym za niezasadne.

Nadto Izba wskazuje, ze uwzglednienie przedmiotowego odwotania wigzatoby sie bowiem
z wprowadzeniem zmian, co do rozumienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, ktére to zmiany preferowatyby jednego z wykonawcéw, ktéry ztozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu, tj. odwotujacego, czego w ocenie Izby nie sposob

zaakceptowac.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 i 10 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ................ocoieiinnnn.
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