Sygn. akt: KIO 756/11

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Krzysztofa
Bobrowskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa:
»KB-INSTALACJE” Krzysztof Bobrowski, ul. Gliniana 65, 91-336 £.6dz w postepowaniu
prowadzonym przez Urzad Gminy Jandw, ul. Parkowa 3, 16-130 Janow

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego, nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie ponownej oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

2. kosztami postepowania obcigza Urzad Gminy Janéw, ul. Parkowa 3, 16-130 Janéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Krzysztofa
Bobrowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa:
»KB-INSTALACJE” Krzysztof Bobrowski, ul. Gliniana 65, 91-336 L.odz tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Urzedu Gminy Janéw, ul. Parkowa 3, 16-130 Janéw na rzecz
Krzysztofa Bobrowskiego prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa:
»KB-INSTALACJE” Krzysztof Bobrowski, ul. Gliniana 65, 91-336 £.6dz kwote 13
600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy), stanowigca
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koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 756/11

Uzasadnienie

Gmina Janéw reprezentowana przez Wojta Gminy wszczeta postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
ogtoszonego w dniu 25.02.2011 roku w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem
ogtoszenia 30636 - 2011, o nadanej nazwie: ,Budowa przydomowych oczyszczalni $ciekow
na terenie gminy Janéw".

W dniu 06 kwietnia 2011r. Odwotujacy - Krzysztof Bobrowski prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg: "KB-Instalacje" Krzysztof Bobrowski z siedzibg przy ul. Glinianej 65,
w 91-336 Lodzi zostat powiadomiony o podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
ztozonej oferty na podstawie art.89 ust. 1 pkt.2 w zwigzku z niespetnieniem przez
wykonawce warunku, o ktérym mowa w art.82 ust.3 ustawy Prawo zaméwien publicznych



oraz uznaniu za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez wykonawcow ubiegajgcych sie
wspdlnie o udzielenie zamowienia publicznego Euro-Pol Tomasz Mierzejewski, ul. Wiejska
77, 07-410 Ostroteka.

Jako przyczyne odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy podat
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIW2Z).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z przedmiarem robo6t (pkt 14, 15 i 16 przedmiaru
oraz odpowiedzig na pytania Wykonawcéw) wymagat, aby proponowane do montazu
bioreaktory odpowiadaly ujetej w przedmiarze robét normie PN-EN 12566-3+A1:2009.

Uznal, ze z zalgczonej do oferty Krajowej deklaraciji zgodno$ci wynika, ze ujete w
deklaracji jednostki certyfikujgce: ,EKO-KOMPLEKS" J. Fidrysiak, J. Budzinska S.J. i
Politechnika £-6dzka, Laboratorium Badawcze Materiatéw i Konstrukcji Budowlanych KBB nie
znalazly sie na liscie jednostek notyfikowanych w UE, ktére posiadajg uprawnienia do
przeprowadzania badan i potwierdzenia, ze dane urzadzenia (bioreaktory) pracujg zgodnie z
w/w norma. W/w jednostki certyfikujgce nie sg rowniez wymienione w Polskim Centrum
Akredytaciji jako jednostki akredytowane posiadajace laboratoria do przeprowadzenia badan
zgodnie z w/w horma.

Wskazal, ze dla oczyszczalni $ciekow wg. PN-EN 12566-3+A1:2009 obowigzujacy
jest trzeci system oceny zgodno$ci, co oznacza, ze badanie moze przeprowadzic¢
laboratorium notyfikowane (przy oznaczeniu CE) lub akredytowane (przy oznakowaniu
znakiem budowlanym).

Z powyzszymi czynno$ciami Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy i w dniu
11.04.2011r.wnibést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i ust.3, art.26 ust.3,
art.26 ust.4, art.89 ust. 1 pkt.2, art.87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), twierdzac, ze oferta ztozona w
prowadzonym postepowaniu przetargowym jest zgodna z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, a Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Odwolujgcy przy tym wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art.89
ust. 1 pkt.2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

2. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejsze;j;

3. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia powtérnego badania i oceny
ofert z udziatem Odwotujgcego z uwzglednieniem postanowien art.87 ust. 1, art. 26 ust.3 i
art.26 ust.4 ustawy Pzp.

W swoim odwotaniu Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy go nie wzywat na
podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp do uzupetienia dokumentow oraz nie wzywat na
podstawie art.26 ust.4 tejze ustawy do ztozenia wyjasniet w sprawie ztozonych w
postepowaniu dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art.22 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez nie prowadzit postepowania
wyjasniajgcego w oparciu o art.87 ust. 1 cyt. wyzej ustawy.

W ocenie Odwolujgcego podjeta przez Zamawiajgcego czynno$S¢ byta przedwczesna,
a uzasadnienie podjetej czynnosci odrzucenia oferty wskazywato na naruszenie art.89 ust. 1
pkt.2 oraz art.7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Podnidst, ze tres¢ ztozonej w postepowaniu oferty jest zgodna z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia, a wskazane w uzasadnieniu rozstrzygniecia postepowania
przetargowego okolicznosci stanowigce podstawe odrzucenia ztozonej oferty sg niezasadne.
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Odwolujgcy zaznaczyt, ze zaoferowane przez niego przydomowe oczyszczalnie
Sciekow spetniajg wymagania Zamawiajgcego okres$lone opisem przedmiotu zamdwienia na
podstawie dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot.

Podkreslit, iz Zamawiajacy nie zgdat w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego ztozenia wraz z
ofertag dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie oczyszczalni do obrotu zgodnie z
ustawg o wyrobach budowlanych oraz na podstawie ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - 0
systemie oceny zgodnosci, a pomimo braku zgdania wskazanych powyzej dokumentéw
Odwotujgcy w tresci oferty zawart niezbedne dokumenty potwierdzajgce wymagania
Zamawiajacego miedzy innymi: Krajowg deklaracje zgodnosci nr 01/10/210.

Wywodzit, ze z treSci deklaracji w sposéb jednoznaczny wynikato przeprowadzenie
badan zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 12566-3+A1:2009, a parametry oczyszczalni
zostaty potwierdzone przez odpowiednie badania.

Twierdzit, ze badania te zostaty wykonane przez laboratoria akredytowane, ktore sg
zgodne z obowigzujacg norma oraz Rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia
24.07.2006 w sprawie warunkow, jakie nalezy spetni¢ przy wprowadzaniu sciekéw do wod
lub do ziemi oraz w sprawie substancji szczegdlnie szkodliwych dla $rodowiska wodnego.

Poza tym argumentacje Zamawiajgcego dotyczacg braku akredytaciji laboratoriow na
zgodno$¢ z normg PN-EN 12566-3+A1:2009 uwazat za bezpodstawng, poniewaz
rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 11 sierpnia 2004r. w sprawie sposobow
deklarowania zgodnosci wyrobéw budowlanych oraz sposobu znakowania ich znakiem
budowlanym umozliwia wskazanym w tresci Krajowej deklaracji jednostkom prowadzenie
takich badan na podstawie §10 ust.2 tego rozporzgdzenia przy zastosowaniu innych
réwnowaznych metod badania, a w Swietle przywotanego powyzej przepisu prawa badania
przeprowadzone przez akredytowane jednostki laboratoryjne stanowig podstawe do
wystawienia przez producenta Krajowej deklaracji zgodnosci.

Wskazywat, ze prawidlowos¢ wprowadzenia do obrotu oferowanych oczyszczalni
oraz wystawionej Krajowej deklaracji zgodnosci byta objeta kontrolg przez t.ddzkiego
Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego w todzi dokonang w dniach 01
pazdziernika 2010 roku do 04 pazdziernika 2010 roku - nr akt kontroli: 82/2010.

Powolywat sie na wyniki z dokonanych ustalen organu kontrolujgcego -
Wojewodzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego w todzi, wedtug ktérych oczyszczalnie

przydomowe POS-KA bedace wyrobem budowlanym wprowadzone zostaty do obrotu oraz
oznakowane znakiem budowlanym zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zatgczyt do
akt sprawy przedmiotowy protokét kontroli.

Ponadto podkreslit, iz zgodnie ze ziozonym kosztorysem ofertowym Odwolujgcy w
sposéb jednoznaczny i oczywisty zadeklarowat montaz bioreaktoréw spetniajgcych
przywotang w tresci specyfikami istotnych warunkéw zaméwienia (przedmiaréw robét norme
PN-EN 12566-3+A1:2009), a zgodnie z dyspozycjg Zamawiajgcego potwierdzenie
dopuszczenia do obrotu montowanych bioreaktoréow nastgpi¢ ma na etapie realizaciji
przedmiotu zamowienia. Brak jest jakichkolwiek podstaw ze strony Zamawiajgcego, by
uznac tres¢ ztozonej oferty za sprzeczng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

Odwotujgcy réwniez podniodst, iz dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc¢
odrzucenia oferty byta przedwczesna, a wobec tego Odwotujgcy postawit Zamawiajgcemu
zarzut zaniechania czynnosci wynikajacej z tresci art.26 ust.3 ustawy Pzp polegajgcej na
wezwaniu Odwolujacego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w §5 ust. 1 pkt. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajacy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktére — zdaniem



Odwotujgcego - byly zgdane przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia w celu potwierdzenia, ze oferowane oczyszczalnie odpowiadajg wymaganiom
okreSlonym przez Zamawiajgcego.

Ostatecznie Odwotujacy rowniez postawit zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego
wyjasnien zaréwno ztozonych w postgpowaniu dokumentéw (w tym schematu oczyszczalni)
na podstawie art.26 ust.4 Pzp, jak réwniez w oparciu o art.87 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia, ztozonej oferty Odwotujacego,
wyjasnien Zamawiajgcego do SIWZ, jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony wyjasnien i odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego lzba postanowita odwotanie
uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego |zba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 7 ust. 1i 3, 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.759 z poz.
zm.). Zarzutéw naruszenia art.26 ust.3 i 4 ustawy Pzp Izba nie rozpatrywata z powodu ich
wycofania na rozprawie przez petnomocnika Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zataczona do oferty Odwotujgcego Krajowa
deklaracja zgodnosci nr 01/10/2010 na wyréb budowlany: biologiczna oczyszczalnia Sciekow
POS-KA — Typoszereg urzadzen do oczyszczania $ciekow miata charakter jedynie
dokumentu fakultatywnego, co jednoznacznie wynika z wyjasnien Zamawiajgcego do tresci
SIWZ z dnia 7.03.2011r.i 11.03.2011r.

Stosownie do udzielonych wykonawcom odpowiedzi Zamawiajgcy stwierdzit, ze
proponowane do montazu bioreaktory powinny odpowiadaé ujetej w przedmiarze robét
normie PN-EN 12566-3+A1:2009, pomimo tego, ze Zamawiajgcy nie Zgda udokumentowania
tego faktu na etapie sktadnia ofert. Dodatkowo Zamawiajgcy poinformowat w tym pismie
wykonawcow, ze posiadanie przez materiaty budowlane stosownych atestéw, certyfikatow i
deklaracji bedzie sprawdzane przez jego Inspektora Nadzoru na kazdym etapie realizacji
inwestycji(prac montazowych).

Zamawiajacy pomimo takiej tre$ci oSwiadczenia przeprowadzit postepowanie
sprawdzajace majgce na celu zakwestionowanie ztozonej przez Odwolujgcego Krajowej
deklaracji zgodnosci.

Nastepstwem zastosowania tej procedury przez Zamawiajgcego byto uzyskanie w
formie wydruku ze strony internetowej Zakresu akredytacji laboratorium badawczego nr AB
1044 wydanego w dniu 10.08.2010r.przez Polskie Centrum Akredytaciji dla Laboratorium
Eko-Kompleks J.Fidrysiak, J.Budzinska s.j. oraz Zakresu akredytacji laboratorium
badawczego nr AB 536 wydanego z dniu 7.12.2010r.przez PCA dla Laboratorium
badawczego materiatéw i konstrukciji budowlanych Katedry Budownictwa Betonowego
Politechniki L 6dzkiej. Wydruki te nie zawieraty normy wskazanej w Krajowej deklaraciji
zgodnosci.

Zdaniem Izby jednak ewentualny brak w zakresie akredytacji jednostki dziatajgcej na



podstawie tej normy nie przesgdza w sposéb absolutny, iz Odwotujgcy nie posiada
wymaganych prawem badan przeprowadzonych przez jednostki akredytowane, bowiem
wystawienie przedmiotowych dokumentéw nastgpito znacznie przed data ztozenia ofert to
jest przed dniem 15.03.2011r. Nie mozna zatem wykluczy¢, iz w okresie tym doszto do
istotnych zmian w zakresie akredytacji. Zamawiajgcy za$ nie udowodnit w formie pisemnej, w
sposob nie budzgcy watpliwosci, iz Odwolujacy nie spetnia wymagan zadanej normy. Poza
tym Izba dostrzegta w samym rozumowaniu Zamawiajgcego istnienie powaznych luk,
bowiem w z jednej strony w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie mozna
przyjac¢, aby dokumenty, w tym Krajowa deklaracja zgodnosci, ztozone przez wykonawce
zawieraly btedy, a z drugiej strony na rozprawie miat zastrzezenia do jej merytorycznej treSci.

Nalezy zatem uznag, ze przeprowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie
sprawdzajgce majgce na celu weryfikacje zakresu akredytaciji jednostki certyfikujgcej
wymienionej w przedtozonej Krajowej deklaracji zgodno$ci zostato przeprowadzone
niezgodnie z warunkami SIWZ, w sposob ewidentnie naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownosci.

Z materiatu dokumentacyjnego przedmiotowej sprawy wynika, iz Zamawiajgcy,
pomimo ustanowionego przez siebie wymogu wykazania spetniania normy dopiero na etapie
realizacji inwestyciji, przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce w tym zakresie jedynie w
stosunku do Odwotujgcego, pomijajac innych wykonawcow.

Za gotostowne Izba uznata wyjasnienia petnomocnika Zamawiajgcego, iz sprawdzat
zakres akredytacji wobec wszystkich wykonawcoéw, jednak nie byt on w stanie przediozy¢ na
poparcie swych twierdzen jakichkolwiek dokumentdw.

Jezeli zatem Zamawiajgcy nie miat podstaw opartych w tresci SIWZ do zgdania
zlozenia Krajowej deklaraciji zgodno$ci na etapie sktadania ofert, to nie miat on rowniez
prawa do prowadzenia oceny merytorycznej przedmiotowego dokumentu.

Niemniej jednak, jezeli ocena taka nastgpita, to powinna sie ona ograniczy¢ do
uznania deklaracji wykonawcy, ze typoszereg biologicznych oczyszczalni $ciekow jest
zgodny ze specyfikacjag techniczng zawierajaca norme PN-EN 12566-3+A1.

Nalezy wskazac¢, iz w mysl § 4 ust.1 rozporzadzenie z dnia 11 sierpnia 2004 r.
Ministra Infrastruktury w sprawie sposobow deklarowania zgodno$ci wyrobéw budowlanych
oraz sposobu znakowania ich znakiem budowlanym (Dz.U. Nr 198, poz. 2041) producent
wyrobu budowlanego przez wystawienie krajowej deklaracji zgodno$ci oswiadcza, na swojg
wytgczng odpowiedzialnos¢, ze wyrdb jest zgodny ze specyfikacja techniczna. Krajowg
deklaracje zgodnosci producent przechowuje i przedktada wtasciwym organom kontroli na
ich zadanie.

W kontek$cie powyzszego przepisu Izba zwazyta, ze przeprowadzona u
Odwolujgcego w dniu 1.10.2011r.kontrola Wojewddzkiego Inspektora Nadzoru Budowlanego
w todzi na przydomowe oczyszczalnie $ciekéw POSKA 4 i POSKA 8 produkgii
Odwolujgcego nie wykazata, izby wprowadzone do obrotu wyroby budowlane byly niezgodne
z przepisami ustawy o wyrobach budowlanych z dnia 16.04.2004r. W szczeg6lnosci organ
ten nie zarzucit Odwotujgcemu jako producentowi wyrobu sprzeczno$ci ztozonej deklaraciji
zgodno$ci z normg PN-EN 12566-3:2005+A1:2009.

Z tych wszystkich powodéw Izba przyjeta zapatrywanie, iz Zamawiajgcy nie
udowodnit istnienia sprzecznosci pomiedzy trescig oferty a trescig specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia uzasadniajgcej odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Izba nie uznata jednak za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art.87 ust.1 ustawy Pzp, bowiem przepis ten nie ma charakteru obligatoryjnego.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzgledni¢.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy..........ccoovumuieruemieniennnnns
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