Sygn. akt: KIO 2084/11

WYROK
Z dnia 6 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Zbigniewa Dylewskiego prowadz gcego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
nazwa Zakfad Ustugowo — Handlowy Zbigniew Dylewski, 87-6 00 Lipno, ul. Gérna 20 w

postepowaniu prowadzonym przez Gmin ¢ Lani eta, 99-306 Lani eta, Lani eta 2

przy udziale wykonawcy Krzysztofa Murawskiego prowadz agcego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw 3 EMKAN — PRO Krzysztof Murawski, 18-300 Zambrow, Pst  ragi
Gniewoty 6, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Zbigniewa Dylewskiego prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g Zaktad Ustugowo — Handlowy Zbigniew Dylewski, 87-6 00
Lipno, ul. Gérna 20 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Zbigniewa
Dylewskiego prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazwa Zaktad
Ustugowo — Handlowy Zbigniew Dylewski, 87-600 Lipno , ul. Gérna 20 tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Zbigniewa Dylewskiego prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a
pod nazw g Zaktad Ustugowo — Handlowy Zbigniew Dylewski, 87-6 00 Lipno, ul.
Gérna 20 narzecz Gminy Lani eta, 99-306 Lani eta, Lani eta 2 kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2084/11

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zamawiajacego - Gmine tanieta na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
[ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Budowa przydomowych oczyszczalni sciekéw na
terenie Gminy tanieta (ZP.271.2.2011). Ogtoszenie 0 zamOwieniu zostato zamieszczone w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 14.07.2011 r. pod numerem 199748 - 201 1.
Wnoszacy odwotanie wykonawca Zaktad Ustugowo-Handlowy Zbigniew Dylewski podnidst w
odwotaniu zarzuty dotyczace czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, oraz wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy EMKAN-PRO Krzysztof Murawski,
Pstragi Gniewoty 6. W uzasadnieniu odwotania stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu
odwotania, albowiem czynnosci zamawiajgcego naruszajg art. 7 ust.1 oraz art. 89 ust.1 pkt 2
i art. 91 ust.1 ustawy Pzp i w przypadku uwzglednienia odwotania mialbym szanse na
uzyskanie zaméwienia, poniewaz oferta wykonawcy zlozona na urzadzeniach posiadajacych
dopuszczenie do stosowania w budownictwie, przy kryterium oceny ofert, jakim jest cena i
przy fakcie ztozenia oferty przez oferenta - firme EMKAN-PRO Krzysztof Murawski z s. w m.
Pstragi Gniewoty na bazie urzadzen M-BOS nieposiadajacych dopuszczenia do stosowania
w budownictwie, bytaby w zakresie przedmiotowego zadania najkorzystniejsza, gdyby nie
doszio do jej nieuzasadnionego odrzucenia. Stwierdzit takze, ze pomiedzy naruszeniem
przez zamawiajgcego przepiséw prawa, a uszczerbkiem w interesie wnoszacego niniejsze
odwotanie zachodzi adekwatny zwigzek przyczynowy. Wskazujac na powyzsze wniost o
uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego odwotanie i czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, oraz powtérzenie czynnosci oceny oferty wykonawcy wnoszgcego
odwotanie ze sprawdzeniem, czy urzadzenia oferowane przez oferentbw posiadajg
dopuszczenie do stosowania w budownictwie. Powolujac sie na zasady wprowadzania
wyrobow budowlanych do obrotu okreslone ustawg z dnia 16 kwietnia 2004r. o wyrobach
budowlanych (Dz. U. Nr 92, poz. 4881 ze. zm.) wraz z przepisami wykonawczymi,
okreslajgca zasady wprowadzania do obrotu wyrobow budowlanych oraz zasady ich kontroli
przez organy administracji publicznej stwierdzit, ze przydomowa oczyszczalnia sciekdw, jako
wyréb budowlany wprowadzony moze by¢ do obrotu na podstawie wskazanego przepisu
prawa tylko w jeden konkretny sposéb. Zgodnie z rozporzgdzenia ministra infrastruktury z
dnia 11 sierpnia 2004 r. w sprawie sposobéw deklarowania zgodnosci wyrobow

budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym (Dz. U. Nr 198, poz. 2041)
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grupy tych wyrobéw wymagajg minimum systemu oceny zgodnosci 3, a wiec z udzialem
jednostki notyfikowanej (znak CE). Oferowana przez EMKAN-PRO Krzysztof Murawski na
dzien dzisiejszy nie posiada dopuszczenia do obrotu i stosowania w budownictwie. Nie ma
tez zadnej pewnosci, ze w przysztosci bedzie dopuszczona do stosowania w budownictwie.
Fakt ten (nie posiadania dopuszczenia do stosowania w budownictwie i brak potwierdzenia
zgodnosci z normg PN EN 12566-3+Al: 2009 byt znany dla zamawiajgcego przez caly czas
trwania postepowania przetargowego - oferent wybrany, jako najkorzystniejszy przedstawit
pismo na ten temat dla zamawiajgcej gminy tanieta). Wykonawca wnoszacy odwotanie
zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, oferujgc rozwigzania rownowazne (montaz
oczyszczalni Sciekow typoszereg BIOTIC) opisywanym przez zamawiajgcego, co byto
zgodne z postanowieniami SIWZ. W celu udowodnienia, ze material (wyrdb) jest
rbwnowazny w stosunku do wymogu okreslonego przez zamawiajgcego oraz posiada
dopuszczenie do obrotu i stosowania w budownictwie przedstawit dokumenty pozwalajace
na stwierdzenie tego faktu, tj. deklaracje CE wraz z kompletem badan wykonanych w
laboratorium notyfikowanym - badaniem wytrzymalosci, badaniem wodoszczelnosci,
badaniem efektywnosci oczyszczania. W raporcie z badan efektywnosci, wykonanych przez
laboratorium notyfikowane nr 1397 Statybos Produkcijos Sertifikavimo Cen tras z s. w Wilnie
(nr raportu: 1397-CPD-023/B w punkcie 3 okreslono technologie pracy proponowanych
oczyszczalni typoszeregu BIOTIC, jako: niskoobcigzony osad czynny). Nigdzie w
dokumentach bedacych podstawg dopuszczenia do stosowania w budownictwie
przedstawionych dla Zamawiajacego nie okreslono technologii pracy oczyszczalni
typoszeregu BIOTIC, jako niskoobcigzonego osadu czynnego wspomaganego ziozem
biologicznym zanurzonym typu fluidalnego. Zamawiajacy natomiast okreslit powod
odrzucenia oferty, jako oferowanie przez wykonawce oczyszczalni pracujacych w technologii
niskoobcigzonego osadu czynnego wspomaganego ztozem biologicznym zanurzonym typu
fluidalnego. Podkreslit takze, ze w zadnym dokumencie zatagczonym do oferty nie byto tak
okreslonej technologii pracy oczyszczalni. Podniost takze, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem KIO przez oferte rbwnowazng nalezy rozumie¢ taka, ktéra przedstawia opis
przedmiotu zamdwienia o takich samych parametrach lub zblizonych do tych, ktére zostaty
okreslone w SIWZ, lecz oznaczone innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Nie budzi watpliwosci, ze produkt réwnowazny nie oznacza identycznosci z
produktem wskazanym w SIWZ, lecz musi mie¢ zblizone cechy i parametry, ktdre sg istotne
dla zamawiajgcego. Produkt zaoferowany przez wnoszacego odwotanie takie cechy posiada
i w jego ocenie spetnia kryteria réwnowaznosci. Zaoferowany przedmiot zamdwienia ma
wiasciwosci funkcjonalne i jakosciowe takie same lub zblizone do tych, ktére zostaly
zamieszczone w SIWZ. Co wiecej, produkt podobny do oferowanego, pracujacy w tej samej

technologii zostat uznany przez Zamawiajgcego za rownowazny do zaprojektowanego
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(oczyszczalnia M-BOS) . Przede wszystkim, zgodnie z obowigzujacymi przepisami Prawa
budowlanego oraz ustawy o wyrobach budowlanych oferowane oczyszczalnie spetniajg
wymagania polskiej normy przenoszacej norme europejskg PN-EN 12566-3+A1 (Mate
oczyszczalnie $ciekow dla obliczeniowej liczby mieszkancow (OLM) do 50 - Czes¢ 3:
Kontenerowe i/lub montowane na miejscu budowy domowe oczyszczalnie $ciekdéw) i sg
oznakowane CE. Nie mozna za$ tego powiedzie¢ o urzadzeniach M-BOS oferowanych przez
firme EMKAN-PRO Krzysztof Murawski. Fakt ten (nie posiadania dopuszczenia do
stosowania w budownictwie i brak potwierdzenia zgodnosci z normg PN EN 12566-3+A 1:
2009 byt znany dla zamawiajgcego przez caly czas trwania postepowania przetargowego).
Wykonawca podkreslit takze, ze(...) mial sSwiadomos¢ tego, ze zgodnie z Pzp i
oczekiwaniami zamawiajgcego, powolujac sie na rozwigzanie rownowazne obowigzany jest
wykaza¢ za pomocg wymaganych dokumentow, iz faktycznie oferowane rozwigzanie jest
rozwigzaniem rownowaznym. W niniejszym stanie faktycznym, wnoszacy odwotanie na
potwierdzenie réwnowaznosci oferowanego rozwigzania zalgczyt do oferty deklaracje
zgodnosci proponowanych urzadzen, a takze raport z badan w notyfikowanym laboratorium
(dotyczacy efektywnosci oczyszczania, wodoszczelnosci oraz wytrzymatosci konstrukcyjnej),
ktére w jego ocenie w sposdb wystarczajacy potwierdzajg réwnowaznosé oferowanych
wyrobow. Deklaracja zgodnosci wskazuje wyniki badan wykonanych przez notyfikowane
laboratorium ze wskazaniem numeru jednostki prowadzacej badania, zas$ raport
efektywnosci oczyszczania wskazuje technologie, w jakiej pracuje oferowana oczyszczalnia
Sciekow”. Zdaniem wykonawcy przyjecie, ze decyzja zamawiajgcego jest prawidiowa
oznaczatoby, ze kazdy moze zaoferowacC urzgadzenia niedopuszczone dostosowania w
budownictwie, majac jedynie nadzieje, ze w dalszym czasie (blizej nieokreslonym)
proponowany materiat zostanie dopuszczony do obrotu i stosowania w budownictwie. W
sytuacji takiej jak ta - wyboru oferty wskazujacej literalnie produkt, o ktérym wiadomo, ze nie
posiada dopuszczenia do obrotu i stosowania w budownictwie - oferent nie majac prawa
stosowac takiego produktu na etapie budowy stosuje go - naraza sie na wstrzymanie

budowy przez wtasciwe terenowo organy nadzoru budowlanego.

Do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
skutecznie przystgpienie — w terminie i formie okreslonych art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca - EMKAN-PRO Krzysztof Murawski wskazujgc na brak interesu we wniesieniu

odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp.



Rozpoznaj ac odwotanie Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwa  zyta, co

nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu, albowiem Izba stwierdzita, ze odwotujacy sie
wykonawca Zaktad Ustugowo-Handlowy Zbigniew Dylewski nie legitymuje sie interesem w
korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych. Tym samym odwotanie podlega oddaleniu bez merytorycznego
rozpatrywania zarzutow i zgdan w nim podniesionych. Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w
orzecznictwie i doktrynie podstawg skutecznego wniesienia odwotania jest wypetnienie przez
wnoszgcego odwotanie materialno-prawnej przestanki, o ktérej stanowi wskazany przepis

art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Z ustalen Izby wynika, ze warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy Pzp. Tak jak stwierdzila Izba
przedmiotem tego zamowienia sg roboty budowlane, ktérych warto$¢ nie przekracza kwoty
ustalonej przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w
sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot, albowiem stanowi kwote
1.555.218,84 zt, co stanowi rownowartos¢ 405.110,40 euro i ogloszenie o tym zamoOwieniu

zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniach o wskazanej wartosci
odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamoOwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwotujgcego z
postepowania o0 udzielenie zamdwienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Izba ustalita takze, ze kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty stanowita cena i wnoszacy
odwotanie wskazat w ofercie cene w wysokosci 1.100.000,99 zi, a w kwestionowanej ofercie
wskazano cene - 1.029.859,01 zi.

Czynnoscig zaskarzong w tym przypadku jest czynno$é odrzucenia oferty
odwotujacego sie wykonawcy oraz brak odrzucenia oferty wykonawcy konkurencyjnego —
EMKAN-PRO Krzysztof Murawski i wybér oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejsze;j.
Majac na uwadze wskazany art. 180 ust.2 ustawy Pzp nie jest mozliwe zaskarzenie
czynnosci oceny i braku odrzucenia oferty innego wykonawcy. W tych okolicznosciach
faktycznych nie jest takze mozliwe kwestionowanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty. Tym samym okolicznosci prawne uniemozliwiajg kazdemu wykonawcy w tych



konkretnych okolicznosciach faktycznych powotywanie sie na interes w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy Pzp wobec ograniczenia mozliwosci prawnych podnoszenia zarzutéw tylko do

oferty odwotujacego sie wykonawcy.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze ustalenia w niniejszej sprawie wskazujg na brak — w
rozumieniu art. 179 ust.l1 ustawy Pzp - legitymacji do wniesienia odwofania przez
wykonawce - Zakfad Ustugowo-Handlowy Zbigniew Dylewski i tym samym zarzut
bezpodstawnego odrzucenia oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy Izba pozostawita bez
merytorycznego rozpoznania.

Izba na marginesie stwierdza takze, ze w niniejszej sprawie, nawet gdyby uznac
zasadnos$¢ zarzutdw dotyczacych oferty odwolujacego sie wykonawcy miatby — w takim
przypadku — zastosowanie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp zgodnie z ktérym Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzone naruszenie ma wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania. Tak jak wynika z przepisu art. 180 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba moze orzekaé
tylko co do zarzutu bezzasadnego odrzucenia oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy, a
zatem ewentualne uwzglednienie takiego zarzutu nie moze spowodowac uchylenia przez
Izbe wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konkurencyjnego wykonawce, co do
ktérej podnoszone sg zarzuty niedopuszczone ustawg Pzp i ktéry to wykonawca ztozyt oferte

Z najnizszg ceng w tym postepowaniu.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze orzeczono jak w sentencji. O kosztach
postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp uwzgledniajac 8 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.



