Sygn. akt: KIO 710/12

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2012 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2012 roku przez
wykonawce ECOKUBE Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ulicy Wélczahskiej 128/134,
90-527 £6dz w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kamionke z siedzibg w Kamionce

przy ulicy Lubartowskiej 1, 21-123 Kamionka

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ECOKUBE Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ulicy
Wolczanskiej 128/134, 90-527 +6dz i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ECOKUBE
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi przy ulicy Wodlczanskiej 128/134, 90-527 tLo6dz

tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w Lublinie .

Przewodnicz acy:  ...covviiiiiiiii e,



Sygn. akt: KIO 710/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Kamionka z siedzibg w Kamionce przy ulicy Lubartowskiej 1, 21-123
Kamionka prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego ,Rozbudowa oczyszczalni $ciekbw w Kamionce” zamieszczone

w Biuletynie Zaméwien Publicznych z 28 lutego 2012 roku pozycja 46483.

Pismem z 5 kwietnia 2012 roku Zamawiajgcy przekazat informacje o wyniku

postepowania 0 udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujac
Odwotujgcego, ze do realizacji zamdéwienia wybrano oferte wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o zamoOwienie Gutkowski Jan Gutkowski (lider) i Gutkowski Sp. z o.0..
Zamawiajacy jednoczesnie powiadomit Odwotujgcego, iz jego oferta zostat odrzucona
z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien Publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) z uwagi na to,
ze tres¢ zlozonej oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: ,SIWZ") .

11 kwietnia 2012 roku Odwotujacy zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie zarzucajgc Zamawiajacemu, ze w wyniku podjetej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajacy w szczegolnosci naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, w sposéb
majacy istotny wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy wnidst o wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

dokonanie czynnosci ponownego badania ofert z udziatem oferty Odwotujacego.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy pismem z dnia 5 kwietnia 2012 roku zostal powiadomiony o wyborze
najkorzystniejszej oferty (Zamawiajacy wczesniejszym pismem z dnia 20 marca 2012 roku
zawiadomit Odwotujgcego, ze jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, nastepnie
w dniu 29 marca 2012 roku faksem Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o powtdrzeniu

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty). Zamawiajagcy w zawiadomieniu o wyborze



najkorzystniejszej oferty wskazal, ze oferta Odwolujacego nie odpowiada tresci Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) w zakresie regulacji zawartej w pkt 3.4. SIWZ, ktéry
brzmi: Zamawiajgcy nie dopuszcza skiladania ofert wariantowych oraz czesciowych.
W ocenie Odwolujacego ten zarzut jest zupetnie bezpodstawny, bowiem regulacja SIWZ
dotyczaca ofert wariantowych oraz czesciowych nie ma najmniejszego odniesienia do oferty
Odwotujgcego. Odwotujacy ztozyt oferte jednoznaczng i spdjna, jest ona z calg pewnoscig
ofertg jedno wariantowg. Oferta Odwolujagcego obejmuje caly przedmiot zamowienia,
a nie jego czesc, nie jest zatem ofertg czesciowg. Wskazywanie przez Zamawiajgcego
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z postanowieniem pkt 3.4 SIWZ jest nieuprawnione.
Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty napisat takze, ze dopuscit
zastosowanie materiatbw i urzgadzen rownowaznych tylko w tym przypadku,
gdy w dokumentacji projektowej lub kosztorysach nakladczych sa wskazane nazwy
producentow. Zastrzegt rOwniez, aby ich zastosowanie nie wptynelo na prawidtowe
funkcjonowanie rozwigzan technicznych opisanych w dokumentacji projektowej i zawartych
w pozwoleniu na budowe. Zamawiajgcy napisat dodatkowo, ze Odwotujacy zitozyt oferte
zmieniajgca technologie wykonania zamowienia. Zamawiajacy w dodatku do SIWZ nazwanym
- Rébwnowazne urzgdzenia zapisal, ze: Z uwagi na wskazanie w dokumentacji projektowej
oraz kosztorysach nakladczych znakoéw towarowych oraz nazw producentéw Zamawiajgcy
informuje, Zze dopuszcza skladanie ofert w ktérych poszczegdlne urzgdzenia bgdz materiaty
wymienione w dokumentacji projektowej oraz kosztorysie nakladczym mogg by¢ zastgpione
urzgdzeniami bgdz materiatami rownowaznymi. Za urzgdzenia bgdz materiaty rbwnowazne
Zamawiajgcy uzna te, ktore posiadajg takie same parametry techniczne i jakosciowe,
a zastosowanie ich w zaden sposob nie wplynie na prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan
technicznych przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz warunkach zawartych
w pozwoleniu na budowe. W przypadku zaoferowania urzgdzenn bagdz materiatdw
rownowaznych, Wykonawca jest zobowigzany do zalgczenia do oferty wykazu
wyspecyfikowanych wszystkich tych urzgdzen wraz z podaniem nazwy producenta,
doktadnego i jednoznacznego typu urzgdzenia oraz zalgczenia stosowanych dokumentow
takich jak atest PZH, deklaracja zgodnos$ci producenta / aprobata techniczna, karta
katalogowa producenta zawierajgca wszystkie parametry techniczno-eksploatacyjne ujete
w dokumentacji projektowej. W przypadku, gdy zamiana urzgdzen spowoduje koniecznosc
wykonania nowej dokumentacji projektowe] zamiennej - Wykonawca zobowigzany bedzie
na wiasny koszt do jej wykonania oraz uzyskania wszelkich dokumentéw niezbednych
dla realizacji Inwestycji w oparciu o te dokumentacje. Innych niz powyzsze postanowien

dotyczacych réwnowaznosci materiatow i urzgdzen w SIWZ nie ma, zatem warunki



rownowaznosci nalezy postrzega¢é wylgcznie przez pryzmat tresci tego zatlgcznika.
Odwotujacy zaoferowat rozwigzanie réwnowazne w zakresie oczyszczalni sciekdw proponujac
oczyszczalnie o innej technologii oczyszczania niz oczyszczalnia ujeta w projekcie.
Odwotujacy w zwigzku z zaoferowaniem oczyszczalni innej niz w projekcie przewiduje
potrzebe wykonania dokumentaciji projektowej zamiennej, a jezeli niezbedny zakres zmian
dokumentacji projektowej wywota obowigzek pozyskania decyzji o zmianie pozwolenia na
budowe lub pozyskania innych dokumentéw, to takze nie uchyla sie od pozyskania tych
dokumentow na wlasny koszt. Koszt ten Odwotujgacy przewidzial w cenie swojej oferty.
Odwotujacy miat prawo zaoferowaC rownowazng oczyszczalnie $ciekéw, ktorg jest
oczyszczalnia BIOKUBE System 170 m3/d -2 x 85 m3/d, bowiem w dokumentacji projektowe;j
w projekcie budowlanym w zakresie technologii na w tabelce stronie 4 dokumentu nazwanego
stechnologia_opis" oraz na stronie 18 tego dokumentu wskazany jest typ zaprojektowanej
oczyszczalni $SciekOw, jest nig oczyszczalnia BIOVAC SBR 0260+0144-1(22)+1(44)
produkowana przez autora dokumentacji projektowej w przedmiotowym postepowaniu spotke
Bionor Sp. z 0.0. z Kielc. Zatem skoro Zamawiajacy wskazat w dokumentacji projektowej
nazwe i typ zaprojektowanej oczyszczalni, to Odwolujgcemu przystugiwato prawo
zaoferowania oczyszczalni rownowaznej, zgodnie z trescig zatacznika do SIWZ -Réwnowazne
urzadzenia. Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, ze nie dopuszcza mozliwosci zaoferowania
oczyszczalni, ktéra pracowalaby w innej technologii niz oczyszczalnia zaprojektowana.
Dla Odwolujgcego zrozumiatym bylo, ze zachowanie tej samej technologii i takich samych
parametrow technicznych oczyszczalni jest konieczne w sytuacji, gdy wykonawca pomimo
zaoferowania oczyszczalni rbwnowaznej nie zamierza wykona¢ dokumentacji projektowej
zamiennej i pozyskac, w zwigzku ze zmiang dokumentaciji projektowej, ewentualnej decyzji
0 zmianie pozwolenia na budowe i ewentualnych innych niezbednych dokumentow. W takiej
sytuacji zaoferowana przez wykonawce oczyszczalnia musi posiadac takie same parametry
techniczne i jakosciowe, a zastosowanie jej w zaden sposéb nie moze wptyna¢ na prawidtowe
funkcjonowanie rozwigzan technicznych przewidzianych w dokumentacji projektowe] oraz
warunkach zawartych w pozwoleniu na budowe. Zatem technologia oczyszczania takiej
oczyszczalni rownowaznej musi by¢ tozsama z technologig oczyszczalni zaprojektowane;.
Oczyszczalnia zaoferowana przez Odwotujacego wypelnia wymagania réwnowaznosci
okreslone przez Zamawiajgcego w zatgczniku do SIWZ - Rownowazne urzgdzenia. Wypehi
takze w catosci cel, dla ktérego jest budowana. Obstuzy zaktadang liczbe mieszkancow (RLM
1700), bowiem posiada wydajnos¢ tozsamag z wydajnoscig oczyszczalni zaprojektowanej (Qsr
= 170 m3/d) oraz wypetni wymagania Zamawiajgcego i wymagania rozporzadzenia Ministra

Srodowiska z dnia 24 lipca 2006 r. w sprawie warunkéw, jakie nalezy speié przy



wprowadzaniu $ciekow do wdd lub do ziemi, oraz w sprawie substancji szczegodlnie
szkodliwych dla srodowiska wodnego dotyczace efektu oczyszczania, w zakresie stopnia
oczyszczania sciekow. Podstawowe dane techniczne oczyszczalni zaprojektowanej i
zaoferowanej przez Odwotujgcego sg takie same: RLM 1700; Q$r = 170 m3/d; parametry
sciekéw oczyszczonych: BZT5 = 40 g 02/m3, ChZTCr = 150 g 02/m3, zawiesina ogdlna = 50
g/m3. Odwolujacy zobowigzany jest odnies¢ sie takze do literalnego brzmienia zarzutu
postawionego w zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, mianowicie: ,Wykonawca
Zlozyl oferte zmieniajacg technologie wykonania zamdéwienia'. Odwolujacy pozostaje w
przekonaniu, ze Zamawiajacy piszac to stwierdzenie miat na mysli technologie pracy
oczyszczalni, stgd powyzsza argumentacja uzasadniajgca prawo Odwolujacego do
zaoferowania rownowaznej oczyszczalni $ciekéw. Zeby jednak nie pozosta¢ w biedzie na
wypadek, gdyby Zamawiajacemu chodzito o technologie wykonania zamowienia w znaczeniu
technologii wykonywania prac budowlanych, odniesie sie takze do literalnego znaczenia stow
Zamawiajgcego. Z oferty Odwotujgcego nie mozna wprost wyczyta¢ odmiennosci technologii
wykonywania rob6t budowlanych w stosunku do okreslonych w dokumencie
.technologia_opis" i specyfikacji technicznej wykonania i1 odbioru robét (STWIOR).
Zamawiajacy piszac powyzsze stwierdzenie nie mogt oprze¢ sie na ofercie Odwotujgcego.
Odwotujacy roboty budowlane w znacznej mierze wykonywac bedzie zgodnie z technologig
opisang w STWIOR. Odmiennos¢ technologii wykonywania robot wystapi jedynie w zakresie
realizacji samej oczyszczalni. Odmiennos¢ technologii wymuszg zmiany w projekcie
technicznym w zwigzku zaoferowaniem oczyszczalni réwnowaznej w stosunku do
zaprojektowanej. Te zmiany nie mogg stanowi¢ o niezgodnosci oferty Odwotlujgcego z trescig
SIWZ, gdyz beda zmianami naturalnymi i wynikajacymi z tresci SIWZ. Zamawiajacy
odrzucajac zgodng z SIWZ oferte Odwotujacego naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
jego niewlasciwe zastosowanie. Odwotujacy zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu

tylko dlatego, ze mozliwe bylo zaoferowanie oczyszczalni réwnowaznej pracujgcej w_innej

technologii_oczyszczania niz _oczyszczalnia opisana w_projekcie. Gdyby nie bylo takiej

mozliwosci, to Odwotujacy nie skiadatby oferty. Jednak skoro juz ztozyt oferte, to chciatby
przedmiotowe zamoOwienie pozyskac, w szczegolnosci dlatego, ze poniost koszty finansowe i
organizacyjne w zwigzku z przygotowaniem i ziozeniem oferty, a nadto Odwotujacy
zrezygnowat ze skfadania ofert w innych przetargach pozostajgc w przekonaniu, ze jego dobra
oferta zawierajgca najnizszg cene zostanie przez Zamawiajacego wybrana. Odwotujgcy wniost

0 uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego z wnioskiem



Zamawiajacy 23 kwietnia 2012 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, przestat

faksem Odpowiedz na odwotanie, 24 kwietnia 2012 roku przed posiedzeniem Zamawiajgcy
zlozyt Odpowiedz na odwotanie w oryginale. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy powotlujgc sie na regulacje zamieszczong w punkcie 3.4 SIWZ podnidst,
ze nie dopuszczat skltadania ofert wariantowych oraz czesciowych. Zamawiajacy wskazat,
ze przedmiotem zaméwienia jest rozbudowa istniejgcej oczyszczalni sciekow tj. zwiekszenie
wydajnosci istniejacej oczyszczalni $ciekdw w technologii SBR do tagcznej wydajnosci
Z czescig istniejacg Qdsr = 170m3/d. Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z dokumentacjg
przetargowg oczyszczalnia $ciekébw po rozbudowie ma pracowaé¢ réwniez w technologii
SBR tj. na bazie osadu czynnego realizowanego w reaktorach sekwencyjnych. Zamawiajacy
podnidst, ze Odwotujacy w tresci odwotania wskazal, ze proponuje budowe nowej
oczyszczalni sciekéw w innej technologii, jednoczesnie uwazajac, ze budowa oczyszczalni
$ciekow w innej technologii stanowi rownowazne urzadzenie a tym samym daje mozliwosé
zaoferowania rozwigzan rownowaznych w zakresie oczyszczalni $ciekbw. Zamawiajacy
odwotujac sie do art. 3 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane wskazat,
ze oczyszczalnia $ciekébw stanowi budowle rozumiang jako obiekt budowlany wraz
z instalacjami i urzgdzeniami stanowigcymi catos¢ techniczno-uzytkowa, dlatego pojecie
réownowaznosci urzadzen nalezy rozumie¢ jak réwnowaznos$¢ urzadzeh stanowigcych
wyposazenie technologiczne, a nie jako mozliwos¢ zastosowania innej technologii
oczyszczania sciekdw. Zamawiajacy podniést, ze oferta Odwolujgcego obejmuje wykonanie
oczyszczalni sciekdw o wydajnosci Qdsr = 170m3/d w technologii BIOKUBE tj. technologii

biologicznego zloza zanurzonego.

W technologii SBR, zgodnie z projektem, rozbudowa oczyszczalni sciekdéw zakiada prace
oczyszczalni sciekbw w oparciu o czes¢ projektowa tj. wykonanie dwoéch reaktoréw SBR
0 poj. 2x60m3 w wersji naziemnej, oraz w oparciu o czes¢ istniejaca tj. jeden reaktor SBR
istniejacy o powierzchni 44m3 w wersji haziemnej i dwa zbiorniki stabilizacji tlenowej osadu
STO. Budowa oczyszczalni $ciekow w technologii BIOKUBE obejmuje wykonanie ciggu
technologicznego sktadajagcego sie z dwodch osadnikow wstepnych o poj. 2x50m3 oraz
czterech bioreaktoréw Jupiter stanowigcych dwa ciggi technologiczne o przeptywie
Q$r=2x85m3/d z systemem sterowania przeptywem $ciekow bedacego przedmiotem
zgtoszenia patentowego BIOKUBE. Zamawiajacy wskazat, ze nie zachodzi réwnowaznosé
urzadzen technologii BIOKUBE tj. dwoch podziemnych osadnikéw wstepnych o poj. 2x50m3
oraz czterech podziemnych bioreaktorow o pojemnosci nie podanej w ofercie w stosunku

do dwdch nadziemnych reaktorow w technologii SBR o pojemnosci V=2x60m3.



Zamawiajgcy odniést sie do zaoferowanych w ofercie Odwolujagcego urzadzen
rownowaznych tj.: Zbiorniki SBR V=60m3 — szt. 2 (poz. 84 kosztorysu ofertowego);
Dmuchawa do napowietrzania SBR Qp=3m3/min, p=600 mbar, Ns=5,5 kW szt. 2 (poz. 86
kosztorysu ofertowego); Dmuchawa do napowietrzania reaktora Sto Qp=1,32m3/min, p=600

mbar, Ns=3,0 kW szt. 1 (poz. 87 kosztorysu ofertowego).

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgacy oferujac budowe oczyszczalni $ciekédw w innegj
technologii ztozyt oferte wariantowa, ktérej Zamawiajacy nie dopuszczal. Zamawiajacy
wskazal, ze nie mozna przyjgé rownowaznosci pomiedzy urzadzeniami i materiatami
zaproponowanymi przez Odwolujacego a urzgdzeniami i materialami przyjetymi w projekcie.
Zaproponowana technologia BIOKUBE ro6zni sie parametrami technicznymi oraz posiada

inne cechy funkcjonalne.

Zamawiajgcy odwotat sie do orzecznictwa Zespotdbw Arbitrow oraz Krajowej Izby

Odwotawczej w zakresie rozumienia oferty wariantowej oraz rbwnowaznosci ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post  epowania oraz uczestnika
post gpowania odwotawczego na podstawie zebranego materia U w sprawie oraz
oswiadcze n i stanowisk Stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6ézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej 11 kwietnia 2012 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotaczona do odwotania informacja potwierdzajgca przestanie odwotania.

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takZze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczo zlozone ustnie
do protokotu. I1zba dopuscita dowdd ztozony przez Odwotujgcego na okolicznosé wykazania,
ze wskazujacy na nazwe i typ danej oczyszczalni sciekow w dokumentacji Zamawiajacy
wskazal rowniez producenta BIONOR Sp. z 0.0. co powoduje, ze mozliwym bylo
zaoferowanie rbwnowaznego rozwigzania, czyli ztozenie oferty réwnowaznej do podanego
przez Zamawiajgcego typu oczyszczalni — wydruk ze strony internetowej oraz schemat
technologiczny oczyszczalni sciekdw SBR BIOVAC. Izba dopuscita dowody zlozone przez
Zamawiajgcego tj.: kserokopie decyzji nr 529/2011 oraz plan zagospodarowania ternu
oczyszczalni sciekow wedtug projektu zgodnego z decyzjg i plan zagospodarowania terenu
oczyszczalni znajdujacy sie w ofercie odwotujgcego na okolicznos¢ wykazania, ze oferta
odwotujgcego wskazuje na inny sposob zagospodarowania terenu oczyszczalni i stanowi

oferte wariantowg

Bior gac pod uwag e powy zsze, Izba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy zarzucit Zmawiajgcemu, iz nieprawidtiowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 — przez odrzucenie
oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy uzasadnit odrzucenie oferty na tej podstawie wskazujac,
ze Oferta nie odpowiada tresci SIWZ (zapis w pkt 3.4 SIWZ — Zamawiajgcy nie dopuszcza
sktadania ofert wariantowych oraz czesciowych). Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie
materialdbw i urzgdzen réwnowaznych tylko w tym przypadku, gdy w dokumentaciji
projektowej lub kosztorysach naktadczych sg wskazane nazwy producentéw. Zastrzegt
rowniez, ze ich zastosowanie nie wplynie na prawidtowe funkcjonowanie rozwigzan
technicznych opisanych w dokumentacji projektowej i zawartych w pozwoleniu na budowe.

Wykonawca ztozyt oferte zmieniajgcq technologie wykonania zamoéwienia.



Izba ustalita, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia w punkcie 3 Szczegoétowy
opis przedmiotu zaméwienia w podpunkcie 3.4 Zamawiajacy wskazat, ze nie dopuszcza
mozliwosci skltadania ofert wariantowych oraz czesciowych. W dokumencie Réwnowazne
urzgdzenia zatgczonym do SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujace uregulowanie:

Z uwagi na wskazanie w dokumentacji projektowej oraz kosztorysach naktadczych znakow
towarowych oraz nazw producentéw Zamawiajgcy informuje, ze dopuszcza sktadanie ofert
w ktorych poszczegolne urzgdzenia bgdz materialy wymienione w dokumentacji projektowej
oraz kosztorysie nakladczym mogq byc¢ zastgpione urzgdzeniami bgdz materiatami
rownowaznymi. Za urzgdzenia bgdz materialy rownowazne Zamawiajgcy uzna te, ktore
posiadajg takie same parametry techniczne i jako$ciowe, a zastosowanie ich w Zaden sposob
nie wptynie na prawidiowe funkcjonowanie rozwigzan technicznych przewidzianych
w dokumentacji projektowe] oraz warunkach zawartych w pozwoleniu na budowe.
W przypadku zaoferowania urzgdzen bgdz materiatbw réwnowaznych, Wykonawca jest
zobowigzany do zatgczenia do oferty wykazu wyspecyfikowanych wszystkich tych urzadzen
wraz z podaniem nazwy producenta, dokladnego i jednoznacznego typu urzgdzenia oraz
zatgczenia stosowanych dokumentéw takich jak atest PZH, deklaracja zgodno$ci producenta /
aprobata techniczna, karta katalogowa producenta zawierajgca wszystkie parametry
techniczno-eksploatacyjne ujete w dokumentacji projektowej. W przypadku, gdy zamiana
urzgdzen spowoduje koniecznos$¢ wykonania nowej dokumentaciji projektowej zamiennej -
Wykonawca zobowigzany bedzie na wtasny koszt do jej wykonania oraz uzyskania wszelkich

dokumentdw niezbednych dla realizacji Inwestycji w oparciu o te dokumentacje.

Powstaly sp6r pomiedzy Stronami postepowania odwolawczego opiera  sie
na rozstrzygnieciu tego, czy oferta Odwolujagcego stanowi oferte wariantowg czy tez
zaoferowane przez Odwotujacego urzgdzenia sg réwnowaznymi w stosunku do okreslonych

przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy (definicja) przez oferte wariantowg nalezy rozumiec oferte
przewidujgcg, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposéb wykonania zamowienia
publicznego. Zamawiajacy, zgodnie z art. 83 ust. 1 ustawy moze dopuscic mozliwosc
zlozenia oferty wariantowej, jeZeli cena nie jest jedynym kryterium wyboru. Przez oferte
wariantowg nalezy rozumie¢ mozliwos¢ zaoferowania w ziozonej ofercie innego,
niz okreslony w SIWZ, sposéb wykonania zaméwienia. Zrédtlem mozliwosci zlozenia oferty

wariantowej zawsze jest SIWZ, gdzie Zamawiajacy, w przypadku, gdy dopuszcza skiadanie
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ofert wariantowych, zobowigzany jest zawrze¢ szczegdtowy opis sposobu przedstawienia
tej oferty, czyli przynajmniej jej minimalne warunki, zwigzane z alternatywnym sposobem
wykonania przedmiotu zamdwienia, co ma w konsekwencji bezposredni wplyw na ocene
zlozonych ofert.

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
rozbudowy oczyszczalni sciekbw w Kamionce Zamawiajacy nie dopuscit skladania ofert
wariantowych (pkt 3.4 SIWZ), a jedynym Kkryterium oceny ofert ustalonym przez
Zamawiajgcego byta cena (pkt 14.1 SIWZ).

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w pismie z 23 kwietnia 2012 roku
Odpowiedz na odwotanie oraz na rozprawie wskazujace, ze oczyszczalnia sciekdw stanowi
budowle w rozumieniu ustawy Prawo budowlane (art. 3 pkt 3 (...) budowli - nalezy przez
to rozumiec kazdy obiekt budowlany niebedgcy budynkiem lub obiektem matej architektury,
jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, estakady, tunele, przepusty, sieci techniczne,
wolno stojgce maszty antenowe, wolno stojgce trwale zwigzane z gruntem urzgdzenia
reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje), ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki,
wolno stojgce instalacje przemystowe lub urzgdzenia techniczne, oczyszczalnie $ciekow,
sktadowiska odpaddéw, stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, nadziemne
i podziemne przejscia dla pieszych, sieci uzbrojenia terenu, budowle sportowe, cmentarze,
pomniki, a takze czesci budowlane urzgdzen technicznych (kottéw, piecow przemystowych,
elektrowni wiatrowych, elektrowni jgdrowych i innych urzgdzen) oraz fundamenty pod
maszyny i urzgdzenia, jako odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotéw
skladajgcych sie na calo$¢ uzytkowg) (Dz. U. z 2010 r. nr 243 poz. 1623) — tj. obiekt
budowlany wraz z instalacjami i urzadzeniami stanowiacymi cato$¢ techniczno uzytkowa.
Definicja ,budowli” zawarta w Prawie budowlanym stanowi potgczenie definicji negatywnej
(kazdy obiekt budowlany niebedacy budynkiem lub obiektem matej architektury) oraz
przyktadowego wyliczenia, w ktorym ustawodawca podaje oczyszczalnie $ciekow.
Przedmiotem zamoéwienia jest rozbudowa istniejacej oczyszczalni SciekOw, ktéra
to oczyszczalnia wykonana jest w technologii SBR, co nie bylo kwestionowane przez
Odwotujgcego a wynika z regulacji SIWZ. Projekt budowlany zaklada, Ze istniejgca
oczyszczalnia $ciekéw, ktora oczyszcza ok. ¥4 docelowych $ciekow bedzie pracowata
po rozbudowaniu, natomiast nowa czesc¢ oczyszczalni, ta rozbudowywana, docelowo bedzie
oczyszczaé ¥ z 170m°/d $ciekéw. Znajduje to odzwierciedlenie w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych gdzie na str. 8 czytamy istniejgca oczyszczalnia
Sciekobw w m. Kamionka zostata zrealizowana w technologii SBR. Aktualnie do oczyszczalni

Sciekow doptywajg Scieki w ilosci 40m3/d. (...) Istniejgca oczyszczalnia $ciekow
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w miejscowosci Kamionka, w technologii SBR zostanie rozbudowana do tgcznej wydajnosci
Z czescig istniejgcg Qds$r=170m3/d (tak samo Projekt Budowlany, czes¢ Technologia opis
str.4).

Argumentacja Odwotujacego, ktéry powotat sie na wskazany w dokumentacji technicznej
na str. 146 i 160 typ oczyszczalni $ciekédw BIOVAC SBR 0260+0144-1(22)+1(44) a bedacy
podstawg ztozenia oferty réwnowaznej na wykonanie oczyszczalni $ciekdw nie jest
zasadny. Nalezy mie¢ na uwadze, ze przedmiotem zaméwienia jest rozbudowa istniejacej
juz oczyszczalni $ciekébw wykonanej w technologii SBR, tym samym koniecznym jest
odniesienie sie do istniejgcego przedmiotu oraz takie okreslenie przedmiotu zamdwienia,
ktore umozliwia rozbudowanie dotychczas istniejgcej oczyszczalni $ciekéw. Odwotujgcy sam
potwierdzit, zaréwno w ofercie, w tresci zlozonego odwotania oraz na rozprawie,
ze oferowane przez niego rozwigzanie stanowi inng technologie budowy oczyszczalni
Sciekow tj. technologie BIOKUBE (oczyszczalnia $ciekow jaka istnieje u Zamawiajgcego
I jaka ma by¢ rozbudowana wykonana jest w technologii SBR). Zamawiajacy dopuscit
skladanie ofert, w ktorych poszczegllne urzadzenia, ktoére zostaly wymienione
w dokumentacji projektowej oraz kosztorysach naktadczych ze wskazaniem znakoéw
towarowych oraz nazw producenta moga by¢ zastgpione urzadzeniami réwnowaznymi.
Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze Zamawiajacy ztozyt na rozprawie oswiadczenie, ze istniejace
na rynku polskim (rynku europejskim) firmy proponujace budowe czy rozbudowe
oczyszczalni $ciekbébw w technologii SBR, tym samym BIONOR Sp. z 0.0. nie jest jedynym
podmiotem, ktory ma mozliwosé wykonania takiego zamowienia — fakt ten nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego. Nie byla réwniez kwestionowana mozliwosé ztozenia
oferty, w ktdrej mozna bylo zaoferowa¢ urzadzenia réwnowazne do wskazanych
w dokumentacji technicznej a pracujace w technologii SBR.

Na alternatywny (wariantowy) sposéb zaoferowanego wykonania zamowienia przez
Odwotujgcego wskazuje fakt, ze Odwolujacy ztozyt oferte na wykonanie praktycznie nowej
oczyszczalni $ciekow w technologii BIOKUBE, ktéra przewiduje oczyszczanie 170m®d
Sciekow. W oparciu o dokumentacje techniczng Zamawiajgcego rozbudowa istniejgcej
oczyszczalni $ciekbw w technologii SBR wigze sie z dobudowg dwoch reaktorow
znajdujacych sie na powierzchni oraz dobudowg hali reaktoréw, natomiast w ztozonej przez
Odwotujgcego ofercie wymagane jest wybudowanie dwoch osadnikéw wstepnych oraz
czterech bioreaktorow, ktére wszystkie szes¢ elementéw bedg umieszczone pod ziemia.

Odzwierciedla to plan zagospodarowania terenu oczyszczalni sciekéw wedtug projektu
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zgodnego z decyzjg nr 529/2011 oraz plan zagospodarowania terenu oczyszczalni
znajdujacy sie w ofercie Odwolujgcego.

W ocenie lzby, powotanie sie Odwolujgcego na zawartg w dokumencie RoOwnowazne
urzgdzenia tres¢: W przypadku, gdy zamiana urzgdzern spowoduje koniecznos$é¢ wykonania
nowej dokumentacji projektowej zamiennej - Wykonawca zobowigzany bedzie na whasny koszt
do jej wykonania oraz uzyskania wszelkich dokumentéw niezbednych dla realizacji Inwestycji
w oparciu o te dokumentacje nie wskazuje na uprawnienie Odwolujgcego do zaoferowania
oczyszczalni sciekdéw stanowigcej odmienne (wariantowe) rozwigzanie. Nie mozna zgodzi¢ sie
réwniez z argumentacjg Odwotujgcego jakoby oferta wariantowa zawierata dwa, co najmniej
dwa rozwigzania. Jak juz wczesniej wskazano oferta wariantowa to oferta zawierajgca inne
rozwigzanie niz to opisane przez Zamawiajgcego, jednakze tylko jedno, poniewaz w innym
przypadku i taka oferta wariantowa podlegataby odrzuceniu. Odwotujacy w ztoZzonym
odwotaniu sam wskazal, ze Odwolujgcy zlozyt oferte jednoznaczng i spdjng, jest ona z calg
pewnoscig ofertg jedno wariantowg. Nalezy zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem Odwotujacego,
bowiem oferta jakg zlozyt zaktada wykonanie praktycznie nowej oczyszczalni sciekéw w innej
niz okreslona przez Zamawiajgcego technologii bez uwzglednienia dotychczasowo
funkcjonujacej oczyszczalni $ciekdw jest oferta jednowariantowa, ale jednoczesnie stanowi
oferte wariantowg w stosunku do wymagan Zamawiajacego, a wiec oferte jakiej Zamawiajacy
nie dopuszczal. Nie sposdb roéwniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwolujacego wskazujaca
na brak okreslenia przez Zamawiajgcego technologii w jakiej ma pracowa¢ rozbudowana
oczyszczalnia $ciekow, zgodnie z Projektem Budowlanym, cze$é¢ Technologia opis str. 9
zostat wskazany typ oczyszczalni $ciekédw po rozbudowie wskazujacy jednoznacznie
na technologie (SBR) w jakiej ma by¢é dokonana rozbudowa (typ oczyszczalni Sciekéw
po rozbudowie SBR 0260+0144-1(22)+1(44)).

Uwzgledniajagc powyzsze w ocenie lzby czynnos¢ oceny oferty Odwotujgcego byla
prawidtowa, a niezgodnosc¢ tresci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
zostala wykazana nalezycie co prowadzi do wniosku, Zze Zamawiajacy prawidiowo

zastosowat art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzer lub odparcie twierdzer strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory

zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych
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wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powotujac w tym miejscu na regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazag,
iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez
strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne;
ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). Odwolujacy wywodzac skutki prawne z faktu, iz ztozona przez niego oferta
nie podlega odrzuceniu z postepowania, powinien byt wykazac, udowodnic, ze zaoferowany
sposob rozbudowy oczyszczalni sciekébw w Kamionce oparty jest na urzadzeniach
rownowaznych a nie stanowi oferty wariantowej i tak: po pierwsze powinien wykazac,
iz zaoferowany sposoOb realizacji polega na rozbudowaniu oczyszczalni $ciekéw do tgcznej
wydajnosci z czescig istniejagcg Qdsr=170m3/d (gdzie wydajnos$¢ istniejacej czesci
oczyszczalni sciekdw wynosi 40m3/d); po drugie powinien byt wykazaé, ze zaoferowane
urzadzenia stanowig rozwigzania réwnowazne tj. posiadajg takie same parametry techniczne
i jakosciowe, a zastosowanie ich w zaden sposob nie wptynie na prawidtowe funkcjonowanie
rozwigzan technicznych przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz warunkach
zawartych w pozwoleniu na budowe (zgodnie z SIWZ). Odwotujacy nie wykazat na rozprawie,
ze bedzie rozbudowywat istniejgcg oczyszczalnie $ciekow, nie wykazat roéwniez
rownowaznosci zaoferowanych urzadzeh utrzymujgc, iz rébwnowaznym rozwigzaniem jest
zaoferowanie budowy oczyszczalni Sciekdw w innej technologii niz istniejgca, majaca zostac¢
rozbudowana oczyszczalnia sciekdw. Odwotujacy nie wykazat, ze zlozona przez niego oferta
jest rbwnowazna czyli taka, ktéra przedstawia przedmiot zamdwienia o wiasciwosciach
funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty
zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Przy czym istotne jest to, Zze produkt rownowazny to produkt, ktéry nie jest
identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
Zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry (wyrok KIO z dnia
z dnia 16 grudnia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1400/08).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i § 5 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy:  .oovviiiiiiiiii
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