Sygn. akt: KIO/1723/10

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 12 sierpnia 2010 r. przez Chemviron Carbon European Operations
of Calgon Carbon Corporation , Parc Industriel De Fuley — Zone C B-7181 Feuley
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym przez Miejskie Przedsi ebiorstwo

Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Na Grobli 14/16, 50-421 Wroctaw

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony przez Chemviron Carbon
European Operations of Calgon Carbon Corporation , Parc Industriel De Fuley —
Zone C B-7181 Feuley, oraz uzasadnione koszty Miejskiego Przedsi ebiorstwa
Wodoci agéw i Kanalizacji Sp. z o0.0.,, ul. Na Grobli 14/16, 50-421 Wroctaw
obejmujace koszty zwigzane z dojazdem na wyznhaczone posiedzenie Izby w wysokosci
390 zt 00 gr (stownie trzysta dziewiecdziesiat ztotych zero groszy) oraz wynagrodzenie

petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szescset ziotych zero

groszy),



3. zasgdza od Chemviron Carbon European Operations of Calgon Carb on
Corporation , Parc Industriel De Fuley — Zone C B-7181 Feuley na rzecz Miejskiego
Przedsi ebiorstwa Wodoci agow i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Na Grobli 14/16,
50-421 Wroctaw Kkoszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby
w wysokosci 390 zt 00 gr (stownie trzysta dziewiecdziesigt zlotych zero groszy) oraz
obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania pn.: ,Ustuga polegajgca na reaktywacji termicznej
granulowanego formowanego wegla aktywnego typu sorpcyjnego stosowanego
do uzdatniania wody pitnej w ZPW Na Grobli wraz z wydobyciem i ponownym zasypaniem
9 filtrow", zostalo wszczete przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji
Sp. z 0.0., zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, w dniu 20 maja 2010 r. poprzez zamieszczenie
ogtoszenia 0 zamoOwieniu w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajacego oraz
na stronie internetowej. Zamawiajgcy przekazat to ogloszenie w dniu 19 maja 2010 r.
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, w wyniku czego ukazato sie ono
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2010/S 99-150165 z dnia 22 maja 2010 r.).

W dniu 2 sierpnia 2010 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 12 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych w powotanym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia wniesione przez Wykonawce: Chemviron Carbon European Operations

of Calgon Carbon Corporation, zwanego dalej Odwotujgcym.

Zgodnie z argumentacjg prezentowang przez Wykonawce w odwotaniu Zamawiajacy
dokonat naruszenia art. 82 ust.3 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ustawg
Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Wykonawce: Gryfskand

Sp. z 0.0., zwanego dalej takze wybranym Wykonawcg lub Przystepujacym.

Uwzgledniajac stawiane przez siebie zarzuty Odwotujgcy wnosit o nhakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
powtérzenia badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty zlozonej przez Wykonawce:
Gryfskand Sp. z 0.0.

Uzasadniajac podnoszone przez siebie zarzuty Odwotujacy podnosit, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazywat, iz Zamawiajgcy wymagal, zgodnie z zapisami opisu

przedmiotu zamowienia stanowigcego Il czes¢ Specyfikacji Istotnych Warunkow



Zamowienia (SIWZ), aby Wykonawcy zaoferowali mu szczegblowo przez niego opisany
przedmiot zaméwienia. Wskazywat on, ze pkt 3 powotanego opisu okresla w sposob
jednoznaczny i wigzacy wymagania jakosciowe i techniczne wegla po reaktywacji — w tabel
nr 1 (,Zestawienie parametréw jakosciowych wegla po reaktywaciji, uzupetnieniu weglem
Swiezym i optukaniu), L.p. 3 zapisane zostato, iz zawartoS¢ popiotu w weglu aktywnym
po reaktywacji (tj. po wykonaniu ustugi przez wykonawcéw) nie moze by¢ wieksza niz 14
(zawartos¢ popiotu - % wag. - nie wiecej niz 14). Odwotujgcy zwracat ponadto uwage na fakt,
iz w celu weryfikacji mozliwosci w zakresie zaoferowania Zamawiajgcemu przedmiotu
zamoOwienia, Wykonawcy zobowigzani byli do wykonania prob reaktywacji wegla i
sporzadzenia stosownego zestawienia obrazujacego parametry wegla
po jej przeprowadzeniu. Zestawienie to stanowilo tres¢ oferty. Na jego podstawie
Zamawiajacy w trakcie badania i oceny ofert, konfrontowal postawione i przedstawione
w SIWZ oczekiwania z oferowang przez Wykonawcdéw ustuga. Przy czym tresc
przedstawionych przez wykonawcow ofert musiata odpowiadaé tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia (art. 82 ust. 3 u.p.z.p.).

W kontekscie wyzej przedstawionych twierdzen, Odwotujgcy podnosit, iz wybrany
Wykonawca, zaoferowat usluge reaktywacji wegla, ktorej parametry jakosciowe
nie odpowiadaty parametrom okreslonym przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotlujgcego
zaoferowat on ustuge, w ramach ktorej zawartos¢ popiotu po reaktywacji wegla aktywnego
wynosi nie mniej niz 14, czyli 14, 15, 16, 17, 18 itd. Wykazywal, iz wynika to wprost z tresci
oferty wybranego Wykonawcy tj. z potwierdzenia pobrania proby wegla oraz zestawienia
wynikéw pobranej préby wegla. Tym samym parametr ,zawartos¢ popiotu” w ofercie
ww. Wykonawcy jest inny, odmienny niz parametr wymagany przez Zamawiajacego,

co powoduje, iz tres¢ zlozonej przez niego oferty jest niezgodna z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 16 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] wplyneto
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wniesione przez Wykonawce: Gryfskand Sp. z o.0.

Wykonawca ten odnoszac sie do istoty zarzutéw podniesionych w odwotaniu
podnosit, iz w jego ocenie sg one nietrafne. Wskazywat, ze zgodnie z SIWZ pkt XIV
do wyboru oferty zamawiajgcy zastosowat wytgcznie dwa kryteria to jest kryterium ceny i
kryterium Liczby jodowej. Inne parametry, wskazane w powotanej przez Odwotujgcego tabeli
nr 1, majg znaczenie tylko o tyle, ze wygrywajacy przetarg bedzie je musiat zapewnic¢ ich
osiggniecie, ale dopiero przy realizacji zamowienia. Wszystkie parametry wegla, wyltaczajac

jedynie Liczbe jodowa, zawarte w Zestawieniu wynikéw z reaktywacji pobranej proby wegla
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stanowigcym zatgcznik do oferty Przystepujacego, Zamawiajacy zalecit zalgczy¢ w formie
zestawionych wynikoéw, jedynie w oparciu o zakres tych wynikow jak w Tabeli nr 1,
nie zas, jak btednie zinterpretowat to Odwotujacy, w oparciu 0 zgodnos¢ wartosci wynikow
z wynikami zawartymi w Tabeli nr 1. Powotane Zestawienie wynikow z reaktywacji pobrane;j
proby wegla jest zatem jedynie przedstawieniem wynikéw z przeprowadzonej probnej
reaktywacji w warunkach laboratoryjnych oraz deklaracjg uzyskania przez Wykonawce

w procesie realizacji ustugi, wartosci Liczby jodowej na poziomie w nim okreslonym.

Przystepujacy podkreslat, ze tabela nr 1 zawarta w pkt 3 opisu przedmiotu
zamoéwienia okresla zestawienie parametrow wegla aktywnego po wykonaniu ustugi
reaktywacji, to jest po wykonaniu reaktywacji termicznej oraz po uzupetnieniu weglem
Swiezym i odptukaniu. Zestawienie wynikéw z reaktywacji pobranej proby wegla stanowito
jedynie informacje o wynikach reaktywacji prébnej, ktéra nie uwzgledniata zmiany
parametréw po uzupetnieniu strat weglem swiezym. W ocenie Przystepujacego Zamawiajacy
w tresci zadnego z dokumentow zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem nie zawart
warunku, aby warto$¢ parametréw zawartych w Zestawieniu wynikéw z reaktywacji pobranej
proby wegla byta zgodna w wartoscig parametrow okreslonych w tabeli nr 1 opisu

przedmiotu zaméwienia.

Na rozprawie przed lzbg Odwotujgcy w celu uzupetnienia wilasnej argumentaciji
podnosit, iz tezy o niezgodnosci tresci oferty wybranego Wykonawcy z trescig SIWZ opart
na przekonaniu, iz oferta ta jest niezgodna z zapisem opisu przedmiotu zamowienia,
zamieszczonym na stronie 3 tegoz opisu, akapit rozpoczynajacy sie od stow ,aby przystgpi¢
do przetargu....”. Wskazywat takze, iz w tabeli nr 1 w kolumna 4 zostata opisana w spos6b
nastepujacy: ,Wegiel aktywny po reaktywacji”. Podnosi, iz nie ma tu mowy o uzupetnieniu

weglem swiezym i odipukaniu.

Zamawiajgcy wskazal, iz to Przystepujacy w sposob prawidtowy interpretowat
wskazywane przez Odwotujgcego zapisy SIWZ. Wyjasnial, iz kryterium oceny ofertg
byly cena oraz liczba jodowa, wskazana w pozycji 1 zatgcznika do oferty — Zestawienia
wynikbw z reaktywacji pobranej préby wegla, natomiast pozostate liczby wskazane
w pozycjach od 2 do 5, wymagane byly jedynie w celach informacyjnych, bardziej
dla Wykonawcéw, niz dla Zamawiajacego. Podnosit takze, iz parametry okreslone|
w tych pozycjach w opisie przedmiotu zamdwienia w tabeli nr 1, osiggniete miaty by¢ dopiero
po przeprowadzeniu calego procesu, tj. reaktywacji, uzupetnieniu Swiezym weglem i
odptukaniu. Natomiast w przeprowadzonej przez wykonawce prébie przed zlozeniem oferty
nie musiato by¢ mozliwe, aby parametry te osiggnety wielkosci tam wskazane w tabeli nr 1,

zawartej w opisie przedmiotu zamowienia



Przystepujacy podnosit, iz wskazywany przez Odwotujgcego akapit opisu przedmiotu
zamoOwienia, wyraznie stanowi 0 obowigzku oznaczenia parametrow wegla. Z zapisu tego
jednak nie wynika, iz przedstawione przez wykonawce wraz ofertg parametry sg deklaracjg
tegoz wykonawcy, potwierdzajgcg zobowigzanie do uzyskiwania takich wartosci na etapie
realizacji umowy. Twierdzit réwniez, ze kolejny w pkt 3 akapit opisu przedmiotu zamowienia
po wskazanym przez Odwotujacego, jednoznacznie przesadza o stusznosci argumentéw

podnoszonych przez niego w zgloszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz os$wiadczen i stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania, zaprezentowanych w odwotaniu oraz w zgloszeniu

przystapienia do postepowania odwotawczego, jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwsze] kolejnosci sktad orzekajacy Izby wustalit, ze wobec wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane
przez lzbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych
na jej podstawie — rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) i
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) w brzmieniu nowym — po wejsciu w zycie wskazanych

przepisow.

Kolejnym istotnym dla rozstrzygniecia sprawy ustaleniem skiadu orzekajgcego Izby
jest wykluczenie mozliwosci wypetnienia ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia odwotania

ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita w dalszej kolejnosci, iz wypelniona zostata przestanka interesu
Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata
rowniez, iz Odwotujacy mogt ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.



Izba postanowita, jako dowody w sprawie dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnosc¢ z oryginatem oraz tres¢ odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania

odwotawczego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w stanowigcym zatgcznik do SIWZ opisie przedmiotu
zamowienia okreslit w pkt 3 wymagania jakosciowe wegla po reaktywacji i uzupetieniu strat,
wskazujgc iz ustuga Swiadczona przez Wykonawce ma prowadzi¢ do przywrécenia
parametréw sorpcyjnych wegla nie gorszych niz okreslone w tabeli nr 1 w kolumnie 4. Tabela
ta zostala opisana jako Zestawienie parametrow jakosciowych wegla po reaktywacii,

uzupetnieniu weglem Swiezym i odptukaniu

W dalszej czesci tegoz punktu Zamawiajacy wskazat, ze ,aby przystgpi¢ do przetargu
nalezy dokona¢ wizji lokalnej obiektu oraz pobrac¢ probe wegla i oceni¢ zdolno$¢
do reaktywacji wegla tj. przeprowadzi¢ reaktywacje tej proby wegla i oznaczy¢ parametry
wegla po reaktywacji oraz zalgczy¢ zestawione wyniki do oferty (w zakresie jak w tabeli)”.
Na ten zapis powolywat sie Odwotujacy, jako uzasadniajgcy podnoszone przez niego

zarzuty.

Bezposrednio po powotanym akapicie nastepowat przywotywany
przez Przystepujacego zapis 0 nastepujacej tresci: ,Przedstawiony wynik liczby jodowej
uzyskanej w probnej reaktywacji bedzie warto$cig jakg Wykonawca deklaruje uzyskac
dla wegla po reaktywacji i uzyskanie tej wartosci bedzie potwierdzane po wykonaniu

zadania”.

W kolejnym 4 punkcie opisu Zamawiajacy w sposéb wyrazny wskazat, ze wchodzace
w zakres prac czynnosci reaktywacji wegla i uzupetnienia strat o nowy wegiel sg dwiema,

odrebnymi od siebie czynnosciami.

Izba, po dokonaniu analizy zasadnosci zarzutéw podnoszonych przez Odwolujgcego
w Swietle powyzej przywolanych zapisOw opisu przedmiotu zamowienia, uznata,
iz twierdzenia Odwolujgcego nie znajdujg potwierdzenia w ustalonym stanie faktycznym.

W ocenie Izby brak podstaw ku temu, aby uznac, ze Zamawiajacy wymagat okreslenia
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w zalgczanym do oferty Zestawieniu wynikow z reaktywacji pobranej proby wegla okreslenia
wszystkich parametréw w wielkosciach spetniajacych minimalne warunki okreslone w tabeli
nr 1. Izba uznata za stuszne twierdzenia Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, iz jedynie
okreslona przez Wykonawcow Liczba jodowa jest wielko$cig wskazang w ofercie sposob
wigzacy. Zapewnienie uzyskiwania jej w wielkosci wskazanej w ofercie i Zestawieniu
byto istotnym elementem zobowigzania zawartego w ofertach stanowigcych o jej tresci.
Nie byly natomiast takim elementami parametry wskazane w zatgczanym do oferty

Zestawieniu wynikdw z reaktywacji pobranej proby wegla wielkosci okreslone w pkt 2-5.

Za przyjeciem takiego twierdzenia za stuszne przemawia, w ocenie Izby, tres¢ akapitu,
na ktéry powotywat sie Odwotujacy, oraz kolejnego, przywotanego przez Przystepujacego.
Zamawiajacy okreslit w nich bowiem w sposéb jednoznaczny, iz jedynie wynik liczby jodowej
uzyskanej w probnej reaktywaciji, a okreslonych w zatgczonym do oferty Zestawieniu,
bedzie wartoscig jakg Wykonawca deklaruje uzyska¢ dla wegla po reaktywacji i uzyskanie
ktorej bedzie potwierdzane po wykonaniu zadania. Zamawiajacy, zgodnie z przywotanymi
zapisami, wymagat aby parametry zostaty okreslone po przeprowadzeniu jedynie czynnosci
reaktywacji, nie ujmujac w tym miejscu juz czynnosci uzupetnienia weglem swiezym i
odptukania, tym samym czynnosci, ktére takze wchodzity w skfad zakresu prac majacych|
na celu przywrécenie parametréw sorpcyjnych wegla do wielkosci nie gorszych niz okreslone

w tabeli nr 1.

Wobec powyzszego twierdzenia Odwotujacego nie znalazly uznania w ocenie Izby.
Za ich stusznoscig nie moze swiadczy¢ nawet powotywana przez Odwotujgcego tresc
nagtowka kolumny 4 w tabeli 1 (wegiel aktywny po reaktywacji), szczegolnie wobec faktu,
iz tak sam opis tabeli, jak i poprzedzajgca jg tres¢ pkt 3 opisu, wyraznie wskazujg, ze tabela

okresla parametry jakosciowe wegla po reaktywacji i uzupetnieniu weglem swiezym.

Tym samym, w ocenie Izby, okreslenie przez Przystepujgcego zawartosci popiotu
w wielkosci przekraczajgcej parametry minimalne okreslone w tabeli nr 1, nie stanowi
elementu tresci oferty, stqd tez niezgodnos¢ ta nie moze by¢ uznana za podstawe

do uznania, iz tresc tej oferty jest niezgodna z trescig SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba nie stwierdzita naruszen przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp przywolanych w odwoftaniu, ktére moglyby mie¢ wplyw

na wynik postepowania.



Uwzgledniajac powyzsze, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
w oparciu o przepisy 8§ 1 ust. 1 pkt 2, § 3 oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



