Sygn. akt: KIO 2517/14

Wyrok
z dnia 10 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Marta Polkowska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2014 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo EKOLOBUD S.A., ul. Przytorowa 9, 16-400 Suwatki w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych w Kobiernikach k/Ptocka
Sp. z 0.0., Kobierniki 42, 09-413 Sikorz

przy udziale wykonawcy EQUIPO M. O., ul. Karolewska 38/40, 90-561 Lodz zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

1.

orzeka:

oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo EKOLOBUD

S.A. z siedzibg w Suwatkach i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w
Suwatkach tytutem wpisu od odwotania;

2.1 Zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwo EKOLOBUD S.A. z siedzibg w
Suwatkach na rzecz Zaktadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych w
Kobiernikach k/Plocka Sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2517/14 Uzasadnienie
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Zamawiajgcy - Zakfad Utylizacji Odpadéw Komunalnych spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Kobiernikach k. Ptocka adres: Kobierniki 42 09-413 Sik6rz
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego w postepowanie na: ,Modernizacje
Kompostowni tj. instalacji biologicznego przetwarzania odpadéw komunalnych w
Zaktadzie Utylizacji Odpadéw Komunalnych w Kobiernikach”.

Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S. A. z siedzibg w Suwatkach (dalej ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie na:

(1) czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na  wyborze jako  oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez M. O. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg: ,EQUIPO M. O.”, adres: 90-561 t£d6dz, ul. Karolewska 38/40, (dalej
,EQUIPQO”);

(2) czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajagcg na wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP w zwigzku z niewykazaniem
przez Odwotujgcego spetniania warunku udziatu w postepowaniu poprzez brak
Swiadectw, certyfikatéw itp., w jezyku polskim, potwierdzajgcych wtasciwosci
membran przez ich producenta bgdz przez uprawnione laboratorium lub niezalezny
instytut.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP - poprzez jego zastosowanie skutkujgce wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzity przestanki uzasadniajgce
jego zastosowanie i podjecie przez Zamawiajgcego kwestionowanej czynnosci, gdyz
Odwotujgcy wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu wymaganych
przez Zamawiajgcego;

art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 6 KC - poprzez jego niewtasciwe zastosowanie,
gdyz przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, nie zawiera uzasadnienia faktycznego i prawnego
podjetej przez Zamawiajgcego decyzji, a Zamawiajgcy nie udowodnit faktu, z ktérego
wywodzi skutki prawne swej decyzji,

art. 25 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z § 6 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
sktadane (Dz. U. z dnia 19 lutego 2013 r. - dalej ,Rozporzadzenie”) poprzez uznanie

przez Zamawiajgcego, iz przedstawiona opinia ekspercka okreslajgca mozliwosci
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redukcji poziomu emisji czgstek odorowych w procesach permaciji (separacji) gazow
ile wonnych dla zastosowan membran pétprzepuszczalnych, przy biostabilizacji
(zamiennie biosuszenia) odpadéw komunalnych, dla Zaktadu Odpadéw w Scinawce
Dolnej, gmina Radkéw, powiat Ktodzki, wojewddztwo Dolnoslgskie, sporzgadzona
przez prof. zw. dr hab. inz. J. Z. oraz dr inz. L. S., czitonkéw zarzadu Stowarzyszenie
EKO BIEGLY nie stanowi dokumentu, o ktorym mowa w pkt 3 ust. 3 rozdziatu VII
[Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie muszg by¢ dotgczone do oferty] specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”),

art. 7 ust. 1 PZP - poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu-
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob, ktdry nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;

wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

(h uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej
przez EQUIPO;

(Il)  nakazania ponownej oceny i badania ofert;

() wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujacego; jak rowniez
Odwotujacy wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
jako ze ztozyt najtanszg oferte, ktéra powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
W nastepstwie wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, skutkujgce uznaniem
ztozonej przez Odwotujgce oferty za odrzucong, a tym samym zaniechanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, sprawia, ze Odwotujgcy poniesie
szkode polegajgca na nieuzyskaniu zamdwienia.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 PZP wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw okreslonych w SIWZ
w rozdziale VII ust. 3 pkt 3, tj. Swiadectw, certyfikatébw itp., w jezyku polskim,
potwierdzajgcych wtasciwosci membran przez ich producenta bgdz uprawnione
laboratorium lub niezalezny instytut, na potwierdzenie, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Argumentujgc koniecznosé wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia ww, dokumentéw Zamawiajgcy podkreslit, iz
oczekiwat, by membrana miata wtasciwosci okreslone w lit. a - k wezwania. W ocenie
Zamawiajgcego w tresci oferty brak byto dokumentéw potwierdzajgcych wtasciwosci
membrany. Zamawiajgcy okreslit termin dostarczenia dokumentéw objetych
wezwaniem, do siedziby Zamawiajgcego, jako 14 pazdziernika 2014 r.

KIO 2517/14



Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2014 r.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2014 r., Odwotujgcy uzupetnit oferte stosownie do
wezwania Zamawiajgcego, przekazujgc w zatgczeniu do tego pisma dokument
potwierdzajgcy wtasciwosci membran, za pomoca ktérych Odwotujgcy miat spetnié
Swiadczenie wynikajgce z realizacji Zamowienia, a tym samym oferowane przez
Odwotujgcego  dostawy  odpowiadajg  wymaganiom  okreslonym  przez
Zamawiajgcego. Ponadto w ww. piSmie Odwotujgcy jednoznacznie wskazat, iz
oferowana membrana spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w lit. a-k pisma
Zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Zatgcznikiem do pisma Odwotujgcego
z dnia 10 pazdziernika 2014 r. byta opinia ekspercka okreslajgca mozliwosci redukciji
poziomu emisji czgstek odorowych w procesach permacji (separacji) gazéw Zle
wonnych dla zastosowan membran pétprzepuszczalnych, przy biostabilizacii
(zamiennie biosuszenia) odpadéw komunalnych, dla Zaktadu Odpadéw w Scinawce
Dolnej, gmina Radkéw, powiat Ktodzki, wojewodztwo Dolnoslgskie, sporzgdzona
przez prof. zw. dr hab. inz. J. Z. oraz dr inz. . S., cztonkdéw zarzadu Stowarzyszenie
EKO BIEGLY. Opinia ta zostata sporzadzona na zlecenie Spétki Pro Eko Natura sp.
z 0.0. W jej tresci, niezalezne Stowarzyszenie EKO BIEGLY, dokonato szczego6towej
analizy oferowanych przez Odwotujgcego membran i potwierdzito ich wtasciwosci.
Dowdd: pismo Odwotujgcego z dnia 10 pazdziernika 2014 r. wraz z zatgcznikiem.
Pismem z dnia 18 listopada 2014 r., doreczonym Odwotujagcemu dnia 18 listopada
2014 r. faksem, Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wynikach postepowania. Z
treSci ww. pisma wynika, iz Zamawiajgcy w wyniku badania i oceny ofert jako
najkorzystniejszg wybrat oferte EQUIPO. Jednoczesnie Zamawiajacy wykluczyt z
postepowania Odwotujgcego, wskazujac jako podstawe prawng dokonanej czynnosci
art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podnidst, iz Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poprzez brak sSwiadectw,
certyfikatow itp., w jezyku polskim, potwierdzajgcych wtasciwosci membran przez ich
producenta badz przez uprawnione laboratorium lub niezalezny instytut. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 4 PZP odrzucit oferte
Odwotujacego.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2014 r.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢, a dokonane przez

Zamawiajgcego czynnosci naruszajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy PZP.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP, wskazac¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy w pismie z dnia 18 listopada 2014 r. wskazat przywotany przepis jako
podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, natomiast jako
podstawe faktyczng uzasadniajgcg zastosowanie tego przepisu Zamawiajgcy
powotat okolicznosé, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu poprzez brak Swiadectw, certyfikatdw itp., w jezyku polskim,
potwierdzajgcych wifasciwosci membran przez ich producenta badz przez
uprawnione laboratorium lub niezalezny instytut. Podkresli¢ nalezy, iz przyjete przez
Zamawiajgcego stanowisko uznaé¢ nalezy za btedne. Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 PZP zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcéw, kiorzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z przyjetym stanowiskiem
Urzedu Zamowien Publicznych wyrazonym w Informatorze UZP 2010 r., nr 1, s. 14-
15:"(...) Przez "warunki udzialu w postepowaniu” nalezy (...) rozumie¢ warunki
okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 p.z.p. odnoszgce sie
do witasciwosci podmiotowej wykonawcy, ktérych spetnienie jest wymagane od
kazdego wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pod rygorem wykluczenia. (...). Sama istota okoliczno$ci wskazywanych
w art. 24 ust. 1 wskazuje na to, iz mamy do czynienia z warunkami od ktérych zalezy
dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Na powyzsze
wskazujg wprost pozostate przepisy ustawy, chocby art. 26 ust. 2a ustawy:
"Wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykazac¢ odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1". Artykut 24 ust. 2 pkt 4 PZP nie odnosi
sie zatem do wykazania spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego, ktére wskazuje on w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Podkresli¢
nalezy, iz czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP stanowi
jego ewidentne naruszenie. Odwotujacy w sposob jednoznaczny w ztozonej ofercie
wykazat, iz spetnia wszelkie warunki udziatu w postepowaniu postawione przez
Zamawiajgcego. Zatem nalezy uznac, iz Zamawiajacy w sposob niewtasciwy dokonat

subsumpcji zaistniatego w sprawie stanu faktycznego (analizy ztozonej przez
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Odwotujgcego oferty wraz z zatgcznikami) do normy prawnej wynikajacej z art. 24
ust. 2 pkt 4 PZP, ktéra w przedmiotowej sprawie nie znajdzie zastosowania.

Jak stanowi art. 92 ust. 1 pkt 3 PZP zamawiajagcy obowigzany jest zawiadomic
rébwnoczesnie, wykonawcow, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Nie sposéb uznaé, iz
przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie odpowiada wymaganiom
okreslonym przez ustawodawce. Wskazac¢ nalezy, iz prawidiowe przedstawienie
przez Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego wykluczenia z postepowania winno
zawiera¢ wskazanie faktow, ktére Zamawiajgcy uznat za udowodnione, dowodoéw, na
ktorych sie opart, oraz przyczyn, dla ktérych nie dat wiary dowodom przeciwnym.
Uzasadnienie prawne powinno natomiast zawiera¢ wyjasnienie podstawy prawnej z
przytoczeniem przepiséw prawa. Uzasadnienie jest takze jednym z elementéw
decyzji zamawiajgcego, w ktérej zamawiajgcy formutuje jej motywy wykluczenia z
postepowania. Podejmujgc decyzje o wykluczeniu, zamawiajgcy powinien mie¢ na
wzgledzie art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z fakitu tego wywodzi skutki prawne. Nieprzedstawienie przez
Zamawiajgcego uzasadnienia swej decyzji Odwotujgcemu, zaréwno w zakresie
podstawy faktycznej decyzji o jego wykluczeniu z postepowania, jak i dokonanej
subsumpcji tej podstawy faktycznej do obowigzujgcych przepiséw prawa, stanowi
szczegblne naruszenie zasady réwnosci uczestnikédw postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwniez zasady skargowosci wyrazonej w art. 180 ust.
1 PZP. Podkresli¢ nalezy, iz mozliwosci wnoszenia odwotan do Krajowej Izby
Odwotawczej na czynnosci i zaniechania zamawiajgcych w przypadkach
przewidzianych w PZP, ma na celu obrone praw wykonawcéw ubiegajagcych sie o
udzielenie zamowienia, w przypadku dokonania przez zamawiajgcego naruszeniem
przepisbw PZP, oczywiscie w przypadkach przewidzianych przez ustawodawce.
Jednak dla petnej realizacji zasady skargowosci konieczny jest substrat zaskarzenia,
a wiec stosownie do przepisow PZP, dokonana przez Zamawiajgcego czynnoseé,
zawierajgca wszelkie jej konieczne elementy formalne. W analizowanym przypadku,
elementy obligatoryjne takiej czynnosci wyraza art. 24 ust. 3 PZP. Tym samym
wskazanie przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 18 listopada 2014 r. lakonicznego
uzasadnienia faktycznego i prawnego, ogranicza w sposéb istotny mozliwosé
podjecia obrony swych prawa przez Odwotujgcego. Powyzsze stanowisko
potwierdza rowniez orzecznictwo KIO, jak cho¢by w wyroku z dnia 4 czerwca 2014 r.,
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sygn. akt 983/14 ,(...) obowigzkiem Zamawiajgcego byto - zgodnie z przepisem art.
92 ust. 1 pkt 3 PZP - podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania. Powinnos¢ tg nalezy, zdaniem Izby,
odczytywa¢ w ten sposdb, ze konieczne jest podanie wszystkich okolicznosci
faktycznych znanych zamawiajgcemu na moment podejmowania konkretnej decyzji.”
Jak stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 PZP w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu 0
zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert. Zgodnie z § 6 ust. 1 pkt 2 i 3 Rozporzgdzenia w celu potwierdzenia,
ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegOInosci
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosSci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym, zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie
poswiadczaniem zgodnosci dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli
zamawiajgcy odwotujg sie do systemOw zapewniania jakosci opartych na
odpowiednich normach europejskich. W kontekscie przytoczonej regulacji nalezy
odnies¢ sie do informacji wskazanej przez Zamawiajgcego. Zgodnie z trescig ust. 3
rozdziatu VIl [Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie muszg byé dotgczone do
oferty] SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada: 1)
oswiadczenia Wykonawcy o gwarancji dostawy i montazu wszystkich membran o
wiasciwosciach wymaganych przez Zamawiajgcego - zatgcznik nr 8, 2) probki
oferowanej membrany o wymiarach 20x20 cm, 3) Swiadectwa, certyfikatu itp., w
jezyku polskim, potwierdzajgcego witasciwosci membran przez ich producenta bgdz
przez uprawnione laboratorium lub niezalezny instytut.

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci pragnie wskazagé, iz warunek SIWZ jest wysoce
niejednoznaczny i ta nieostros¢ poje¢ nie moze by¢ ttumaczona na niekorzysé
Odwotujacego. Wsrdd kategorii oswiadczen i dokumentéw Zamawiajgcy nie wskazat
jednoznacznie o jakie dokumenty chodzi, a co wiecej, jaki kwalifikowany podmiot

miatby by¢ ich autorem. Uzycie przez Zamawiajgcego zwrotu ,itp.” w zakresie
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wskazania dokumentu potwierdzajgcego witasciwosci przedmiotowych membran,
nalezy interpretowaé w sposdb jednoznaczny jako mozliwo$¢ przedstawienia
naukowego opracowania wskazujgcego wtasciwosci oferowanych membran.
Bezsprzecznie w tym zakresie opinia przedstawiona przez Odwotujgcego spetnia
powyzsze nieostre wymagania Zamawiajgcego. Przedstawiona opinia zostata
sporzadzona przez prof. zw. dr hab. inz. J. Z. oraz dr inz. L. S., cztonkdw zarzadu
Stowarzyszenie EKO BIEGLY. Podkreslenia wymaga, iz Stowarzyszenie funkcjonuje
na rynku od 2001 r., a celem dziatania owego stowarzyszenia jest m. in.
sporzadzanie opracowan, dokumentacji i prowadzenie prac badawczych z zakresu
ochrony $rodowiska, podejmowanie dziatan na rzecz podnoszenia jakosci i poziomu
prac w zakresie ochrony srodowiska. Ponadto przedmiotowy materiat - membrany, w
oparciu m. in, o przedstawiong przez Odwotujgcego opinie, zostaty skutecznie
wykorzystane w realizacji inwestycji realizowanej przez Zaktad Odpadéw w Scinawce
Dolnej. Podkreslenia wymaga, iz proponowany przez Odwotujgcego materiat w
ramach ww. inwestycji znalazt faktyczne zastosowanie w procesie technologicznym
biosuszenia i biostabitizacji odpadéw komunalnych. Dla potwierdzenia kwalifikaciji
ekspertow sporzgdzajgcych w ramach Stowarzyszenia EKO BIEGLY przedmiotowg
opinie eksperckg w zatgczeniu przedstawiamy zestawienie wskazujgce na dorobek
naukowy i doswiadczenie Pana prof. zw. dr hab. inz. J. Z. oraz drinz. L. S. .

Dowdd; pismo Odwotujacego z dnia 10 pazdziernika 2014 r. wraz z zatgcznikiem.
Dowdd: informacja z KRS dot. Stowarzyszenia EKO BIEGLY,

Dowdd: zestawienie informacji dotyczgcych autorow opinii eksperckiej

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy uznac, iz niejednoznaczne okreslenie przez
Zamawiajgcego warunku w zakresie koniecznosci zatgczenia do oferty dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie moze skutkowa¢ kwestionowaniem ztozonego przez
Odwotujgcego dokumentu - opinii eksperckiej okreslajgcej mozliwosci redukciji
poziomu emisji czgstek odorowych w procesach permacji (separacji) gazéw Zzle
wonnych dla zastosowan membran pétprzepuszczalnych, przy biostabilizacji
(zamiennie biosuszenia) odpadéw komunalnych, dla Zaktadu Odpadéw w Scinawce
Dolnej, gmina Radkéw, powiat Kitodzki, wojewddztwo Dolnoslgskie, sporzgdzonej
przez prof. zw. dr hab. inz. J. Z. oraz dr inz. . S., cztonkdéw zarzadu Stowarzyszenie
EKO BIEGLY. Dokument ten w spos6b wyczerpujgcy opisuje wiasciwosci

przedmiotowych membran.
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Wszelkie niejednoznacznosci nie moga byC¢ interpretowane na niekorzys¢
wykonawcédw. Niejednoznacznos$¢ zapisu pkt 3 ust. 3 rozdziatu VII SIWZ jest
ewidentna, tym samym nie moze to powodowac pogorszenia sytuacji Odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez stanowisko KIO, wyrazone chocby w
wyroku KIO z dnia 17 listopada 2014r., sygn. akt 2297/14.

Wreszcie Odwotujgcy na marginesie wskazuje, jednoczesnie podtrzymujgc
stanowisko co do spetniania przez ztozong opinie warunkéw przedstawionych w pkt 3
ust. 3 rozdziatu VII SIWZ, iz kwestionowane przez Zamawiajgcego dokumenty nie sg
niezbedne do przeprowadzenia przetargu.

Opisane czynnosci Zamawiajgcego, naruszaty podstawowg zasade udzielania
zamoéwien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 PZP. Zgodnie z tg reguig
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w
sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcédw. Trudno jednak uznaé, ze ta zasada zostata przez Zamawiajgcego
nienaruszona, w sytuacji gdy Zamawiajacy wykluczyt z postepowania i odrzucit oferte
Wykonawcy, ktéry wykluczeniu z postepowania nie podlegat. Takie zachowanie
Zamawiajgcego miato niewatpliwie wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania. Z tych tez wzgledéw odwotanie niniejsze jest zasadne i konieczne.
Zatgczono dowody przedstawione w tresci odwotania.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp wykluczyt wykonawce z
postepowania uznajac, ze ten nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. Uznat, ze
odwotujgcy nie dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym niezbednym do
prawidtowej realizacji zamoOwienia, w szczegélnosci nie wykazat iz posiada
wymagane materiaty i $rodki techniczne, tj. membrany niezbedne do przykrycia
pryzm kompostowych zgodnie z technologig wymagang przez zamawiajgcego.

Z ostroznosci wskazat, iz ewentualne uznanie, ze btednie zastosowano przepis art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy, nie miato to wptywu na wynik postepowania. W tresci
zawiadomienia o wyniku postepowania zamawiajgcy wskazat, ze oferta wykonawcy
zostata odrzucona, co wskazuje na rzeczywistg intencje decyzji, w ktoérej uznano
oferte jako niespetniajgcg wymogdéw ze skutkiem w postaci uznania niezgodnosci
oferty z trescig siwz. Tym samym wobec wtasciwego ustalenia podstawy faktycznej
decyzji prowadzgcej do odrzucenia oferty, nawet btednie podana podstawa prawna
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nie powodowataby obowigzku dokonania jakiegokolwiek innego rozstrzygniecia w
tym postepowaniu przetargowym. Wskazat na orzecznictwo dot. art. 192 ust. 2
ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy polegajgcego na braku
uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej decyzji zamawiajgcy stwierdzit, ze
decyzja zostata podjeta po uprzednim wezwaniu wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy do uzupetnienia oferty poprzez ztozenie dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie okreslonych w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 3 siwz wymogoéw. Zamawiajgcy
okreslit, iz wymaga konkretnych dokumentoéw tj. Swiadectw, certyfikatow itp. w jezyku
polskim, potwierdzajgcych wtasciwosci membran przez ich producenta bgdz przez
uprawnione laboratorium lub niezalezny instytut. W wezwaniu wskazano
szczeg6towo i precyzyjnie wszystkie wtasciwosci i parametry techniczne, ktére
powinna posiada¢ wymagana membrana.

W odpowiedzi otrzymat dokument, kitéry w ocenie zamawiajgcego nie potwierdzat
spetniania przez oferowane dostawy okreslonych wymagan technicznych. W decyzji
o wykluczeniu wskazat na brak przedtozenia wymaganych dokumentdéw opisanych w
siwz. Tre$¢ odwotania wskazuje przy tym, ze wykonawca wiasciwie zrozumiat
uzasadnienie skarzonej decyz;ji.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z § 6 ust. 1 pkt 2 i
3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw /.../ zamawiajgcy stwierdzit, ze
dokonat szczegétowej analizy tresci ziozonej dokumentaciji, w tym otrzymanej w
wyniku wezwania, z uwzglednieniem wymogow siwz. Zauwazyt przy tym, ze
odwotujgcy nie kwestionowat postanowien siwz.

Ocena uzupetnionego przez wykonawce dokumentu tj. ,Opinii eksperckiej
okres$lajgcej mozliwosci redukcji poziomu emisji czgstek odorowych w procesach
permeacji (separacji) gazéw zle wonnych dla zastosowan membran
potprzepuszczalnych, przy biostabilizacji (zamiennie biosuszenia) odpadow
komunalnych, dla Zaktadu Unieszkodliwiania Odpaddéw w Scinawce Dolnej, gmina
Radkéw, powiat ktodzki, woj. dolnoslgskie” doprowadzita zamawiajgcego do uznania,
iz nie jest to dokument wymagany w siwz. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgdany w siwz
dokument nie mégt by¢ dokumentem dowolnym. W Swietle wymogow siwz powinien
on:

a/ mie¢ forme swiadectwa, certyfikatu lub podobng (o czym swiadczy partykuta ,i tym

podobne itp.), np. aprobaty technicznej,
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b/ powinien by¢ sporzadzony w jezyku polskim,

¢/ powinien potwierdza¢ wtasciwos¢ membran,

d/ potwierdzenie powinno zosta¢é dokonane przez producenta membrany,
laboratorium lub niezalezny instytut.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zakreslit szeroki zakres formy dokumentow, jednakze
oceniony nie zawiera odwotania do skonkretyzowanych badan lub metodologii, na
podstawie ktorych uzyskano wskazane w opinii wyniki.

Od strony formalnej wskazat na brak podpisu autoréw, gdyz na pierwszej stronie
znajduje sie pieczgtka oraz podpis prezesa stowarzyszenia, jednak nie pozwala to
stwierdzi¢, czy podpis ztozony jest w charakterze autora opinii czy tako wskazanie
okreslonej instytucji (Stowarzyszenie Eko-Biegty).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedtozona dokumentacja powinna potwierdzac
wiasciwosci membran lecz wbrew stanowisku odwotujgcego nie opisuje
wyczerpujgco wiasciwosci przedmiotowych membran.. Z liczgcej 39 stron opinii,
jedynie 3 strony odnoszg sie, i to w sposbéb posredni, do wtasciwosci oferowanych
membran. Na stronie 28 wskazano parametry techniczne membrany ,Pro Eko Tex”
bez jakiegokolwiek uzasadnienia czy oparcia w dokumentach zrédtowych, bez
powotywania sie na jakiekolwiek testy, bgdz przedstawiania ich wynikéw. . w
podsumowaniu na stronach 38-39 ponownie wymieniono poszczegdlne parametry
techniczne. Nie zostato w zaden inny sposob wykazane, na jakiej podstawie zostata
dokonana ocena parametréw technicznych membrany, brak podstaw
potwierdzajgcych zgodnos$¢ z wymaganymi normami.

Jednoczesnie wskazat, ze z samej opinii (strona 28 — ,Analiza Membran Typu ePTFE
Stosowanych przez Wnioskodawce” wynika, iz wyszczegdlnione w opinii parametry
techniczne zostaty oparte na okreslonej dokumentacji zrodtowej. Tres¢ opinii stanowi,
iz ,Wedtug dokumentacji zrédtowej, stanowigcej zatgcznik do niniejszej ,Opinii...”
dostarczonej przez Wnioskodawce mamy do czynienia z materiatem membranowym
spetniajgcym bardzo szeroko, wyzej opisanym systemem wykorzystujgcym
Najlepszg dostepng Technike (BAT Best Available Technique)”. Tymczasem opinia
ekspercka przekazana zamawiajgcemu nie zawierat zadnych zatgcznikéw lub
dokumentacji zrodtowej potwierdzajgcej posiadanie zgdanych parametrow.

Z opinii nie wynika, ze sporzgdzajacy opinie dokonat badan technicznych membrany,
a tym samym przedstawia wyniki wlasnych badan w postaci szczegoétowo

opisywanych parametréw technicznych. Zamawiajacy zauwaza, ze to na wykonawcy
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cigzy obowigzek wykazania spetniania wymagan przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane, a zamawiajgcy nie moze domniemywac takich okolicznosci.
Zgodnie z siwz dokument powinien nie tylko opisywaé parametry techniczne
membrany, ale réwniez je potwierdzaé. W niniejszej sprawie wykonawca jedynie
opisat posiadane prze membrane parametry, ale w zaden sposéb nie potwierdzit tego
wymaganymi dokumentami.

Nawet przy przyjeciu, ze opinie sporzadzit niezalezny instytut w kontekscie
postanowien siwz brak jest potwierdzenia wtasciwosci membrany, gdyz podmiot ten
nie wykonat samodzielnie badan potwierdzajgcych wtasciwosci membran ani nie
przeditozyt dokumentacji zrédtowej potwierdzajgcej wymagane warunki techniczne.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze forme dokumentu i fakty, jakich potwierdzenia zadat
wskazywat zarébwno w rozdziale VIII ust. 3 pkt 3 siwz, jak réwniez w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym, ktéry jako czes¢ opisu przedmiotu zamolwienia jest
elementem siwz. W pkt 5.3 ust. 5 PFU wskazano wprost: ,Zamawiajgcy oczekuje by
membrana spetniata nw. Wiasciwosci, ktére muszg by¢ potwierdzone
udokumentowanymi badaniami, a wyniki stanowi¢ bedg zatgcznik do oferty.”
Ponadto, takze w razie uznania za poprawnie przedstawione parametry membrany,
w tresci opinii wskazano, ze oferowana przez odwotujgcego membrana nie spetnia
wymogdw w zakresie gestosci-masy na jednostke powierzchni. Wskazano na
wspotczynnik 450 + 10%g* (m?) ' zgodnie z normg EN 12127:1997, natomiast
zamawiajgcy precyzyjne okreslit ten parametr jako nie mniejszy niz 450-490 g/m?2.
Wskazany wyzej procent btedu prowadzi do wniosku, ze parametr miatby nizszg
wartos¢ od minimalnego wymaganego (450).

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwotujacy stwierdzit, ze wbrew zamawiajgcego takze zarzuty formalne odwotania
sg istotne. Nie ma podstaw do ich negowania. Z powotaniem sie na potrzebe
szybkosci postepowania o udzielenie zaméwienia przypomniat tre$¢ zawiadomienia o
wyniku postepowania, w ktérym bezzasadne byto powotanie art. 24 ust 2 pkt 4
ustawy pzp. Zauwazyt, ze sformutowanie w rozdziale 3 podpunkt 3 siwz nie jest
precyzyjne w szczegdlnosci poprzez uzycie zwrotu ,itp.” co potwierdza réwniez
zamawiajgcy, ktéry w odpowiedzi na odwotanie podaje kolejny przyktad dokumentu,
ktory moégiby potwierdzaé spetnienie przedmiotowego wymogu. Stwierdzit, ze
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ztozona w wyniku wezwania opinia ekspercka potwierdza spetnienie wymogu w
zakresie bedgcym przedmiotem sporu. Zauwaza ponownie, ze sporne wymogi nie
byty okreslone precyzyjnie. Ztozona opinia zostata podpisana przez jednego ze
wspoétautorow i potwierdza spetnienie wymogdéw okreslonych w Siwz jak i PFU.
Dodatkowa wyjasnit, ze parametr gestosci wskazany w opinii z uwagg +/- 10% nie
oznacza, ze jest niezgodne z wymogiem Scistym 450 g tak jak w Siwz. Stwierdzit, ze
wyniki badah wymaganych we wczesniej podanych postanowieniach Siwz i PFU to

wielkosci liczbowe, ktére zostaty przedstawione w ztozonej opinii eksperckie;.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko ujete w odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit, ze
powotanie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy pzp w informacji o wyniku postepowania byto
btedne. Jednakze z uwagi na skuteczne odrzucenie oferty pozostaje to bez wptywu
na wynik postepowania. Wskazat na wyrok KIO 2879/13. Zauwazyt, ze w ofercie w
zatgczniku 8 wykonawca potwierdzit spetnienie wymaganych parametrow przez
membrany. Wtasciwo$ci membran nalezato potwierdza¢ dokumentem sporzagdzonym
przez okreslony podmiot (uwaga u dotu zat. nr 8). Ztozona opinia ekspercka nie
stanowi wymaganego dokumentu. Na str. 28 tej opinii sporzgdzajgcy powotat sie na
dokumenty zrodtowe okreslone jako zatgcznik do opinii, jednakze nie przedstawione
zamawiajgcemu. Z tresci dokumentu nie wynika by jego autorzy dokonywali
bezposredniej oceny lub badan opisywanych membran. Zauwazyt, ze w PFU w
punkcie 5.3.5 str. 16 wskazano na wymoég przedstawienia wynikow
przeprowadzonych badan i zatgczenia ich do oferty. Przypomniat takze zarzuty
formalne do opinii w szczegdlnosci brak podpisu (podpiséw).

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotana i popart stanowisko zamawiajgcego.
Wskazat na art.192 ust 2 ustawy pzp przy zatozeniu, ze nastgpito podanie btednej
podstawy prawnej, co jednak pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.
Stwierdzit, ze odwotujacy nie uzupetnit oferty w odpowiedzi na precyzyjne wezwanie
zmawiajgcego. Zakwestionowat wartos¢ ztozonej opinii eksperckiej w kontekscie

ustalonej tresci specyfikacji, w tym PFU.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego oraz stanowisk
stron

i przystepujgcego, zaprezentowanych na piSmie oraz w toku rozprawy sktad
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orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie
podlega oddaleniu

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze rozpatrywane odwotanie nie podlega
odrzuceniu, na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy pzp, stad tez zostato skierowane na
rozprawe.

Jak ustalono na podstawie tresci zawiadomienia o wynikach postepowania (pismo
zamawiajgcego z dnia 18 listopada 2014 r.) odwotujgcy sie wykonawca zostat
wykluczony z postepowania. Jako przyczyne takiej decyzji wskazano, iz wykonawca
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu poprzez brak swiadectw,
certyfikatow itp., w jezyku polskim, potwierdzajgcych wtasciwosci membran przez ich
producenta bgdz przez uprawnione laboratorium lub niezalezny instytut. Nastepnie w
powotanym piSmie stwierdzono, ze oferta wykonawcy zostata odrzucona na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp.

Sktad orzekajgcy lzby uznaje, ze zamawiajgcy opisang wyzej czynnoscig naruszyt
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp przez wskazanie tego przepisu w sytuacji braku ku
temu przestanek.

Jak wynika z uzasadnienia faktycznego rzeczywistg przyczyng wyeliminowania
wykonawcy z postepowania byto uznanie, ze zlozona oferta wraz z uzupetnionymi
dokumentami nie jest zgodna z wymogami siwz. Ziozone na wezwanie
zamawiajgcego dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w
ktorym uptyngt termin skfadania wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo termin sktadania ofert. Sg to tzw. dokumenty przedmiotowe, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy potwierdzajace, iz przedmiot oferty jest
zgodny z SIWZ. Nie stanowity dokumentéw podmiotowych odnoszgcych sie do cech
wykonawcy, w takim tylko wypadku uzasadnione bytoby rozpatrywanie ewentualnych

przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ustawy pzp.

Nalezy potwierdzi¢, iz zamawiajgcy podat niewtasciwg podstawe prawng dla
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego (art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp) — co na
rozprawie przyznawat. Podstawg czynnos$ci tego typu winna by¢ w rozpatrywanym
przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — ustalona niezgodnos$c¢ oferty z
treScig specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia sprowadzata sie w tym
przypadku do braku potwierdzenia zamawiajgcemu, iz w dniu sktadania ofert
oferowane dostawy pozostawaty zgodne z wymaganiami SIWZ.
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Jednakze btedne powotanie przepisu — podstawy prawnej eliminacji oferty z
postepowania — stanowito w tym przypadku uchybienie formalne, ktére nie wptywa na
wynik postepowania i jako takie, w zwigzku z normg art. 192 ust. 2 Pzp, nie moze
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania. Sktad orzekajgcy uznaje bowiem,
ze dokumenty wymagane w mysl rozdziatu VII pkt 3.3 siwz oraz wskazane w
powotanych postanowienia PFU nie zawieraly wymaganych informacji, w
szczegolnosci wynikow przeprowadzonych badan. Na str. 28 ztozonej opinii
eksperckiej sporzadzajgcy powotat sie na dokumenty Zzrédtowe okreslone jako
zatgcznik do opinii, jednakze nie zostaty one przedstawione zamawiajgcemu. Z tresci
samego dokumentu nie wynika zatem, by jego autorzy dokonywali bezposredniej
oceny lub badan opisywanych membran. Réwniez w toku postepowania
odwotawczego wykonawca nie przedstawit w tym zakresie dowodu na okolicznos¢
potwierdzenia wiasciwosci spornych membran na zasadach wskazanych w siwz.
Zasadniczg przyczynag, dla ktorej Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego jest
stwierdzenie, ze przedstawione w opinii ztozonej przez odwotujgcego parametry
membrany wskazujg na nie spetnienie wymogu w zakresie gestosci-masy na
jednostke powierzchni. Wskazano bowiem na wspétczynnik 450 + 10%g* (m?)
zgodnie z normg EN 12127:1997, natomiast zamawiajgcy precyzyjne okreslit ten
parametr jako nie mniejszy niz 450-490 g/m2. Wskazany wyzej procent btedu
prowadzi do wniosku, ze parametr miatby nizszg warto§¢ od minimalnego
wymaganego (450).

Z zastrzezeniem dokonanego wyzej ustalenia uchybienia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Izba uznaje, ze w pozostatym zakresie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
nie potwierdzit sie. W szczegdlnosci okolicznosci postepowania w zakresie
uzupetnienia dokumentu, jak i tres¢ odwotania wskazujg, ze wykonawca w petni i
prawidtowo zrozumiat motywy decyzji zamawiajgcego.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp
w zw. z § 6 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw /.../
Zardbwno wymogi dotyczgce przedmiotowych dokumentéw, jak i procedura ich oceny

zostata dokonana prawidtowo, co wskazano wyze;.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp orzeczono, jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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