Sygn. akt: KIO 3359/22

WYROK

z dnia 29 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2022 r. przez
wykonawce Overaasen AS w Gjovik (Norwegia) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze” w Warszawie

przy udziale wykonawcy Aebi Schmidt Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Kielcach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Overaasen AS w Gjovik (Norwegia) i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Overaasen AS w

Gjovik (Norwegia) tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3359/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
dostawa zestawu od$niezajgcego do zimowego utrzymania drog startowych i kotowania w

Porcie Lotniczym Warszawa — Radom.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 16 grudnia 2022 r. przez wykonawce Overaasen AS w Gjovik w Norwegii
(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci
wyboru oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy AEBI Schmidt Polska Sp. z o.0., ul.
Skrajna 80A, 25-650 Kielce, ktérej treé¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, przez co

podlega ona obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podniést, ze ma prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia i
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.
Odwotujgcy jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, ktory ziozyt oferte
niepodlegajgcg odrzuceniu. Jesli oferta firmy AEBI Schmidt Polska Sp. z 0.0. zostanie
odrzucona ze wzgledu na niezgodnos¢ jej treSci z warunkami zamowienia, to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a
nastepnie wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Wtedy tez odwolujgcy uzyska

przedmiotowe zamdwienie i zrealizuje zaktadany zysk.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- powtdrzenie czynnosci oceny ofert,
- odrzucenie oferty wykonawcy AEBI Schmidt Polska Sp. z o.0.

- dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty ztoZzonej przez firme

Overaasen AS.

Zamawiajagcy w o$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w

dniu 29 grudnia 2022 roku wniést o oddalenie odwofania.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Aebi Schmidt Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Kielcach (dalej:
przystepujgcy). Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wniést o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
dostawe zestawu odsniezajgcego do zimowego utrzymania drog startowych i kotowania w

Porcie Lotniczym Warszawa-Radom, w ktorym swoje oferty zlozyli odwotujgcy i

przystepujacy.

Opisujgc przedmiot zamoéwienia w pkt. 3.6.2 zatgcznika Nr 1 do specyfikacji
warunkéw zmowienia (SWZ) zamawiajgcy wskazatl, ze ciggnik siodtowy bedacy gtéwnym
elementem zamawianego zestawu odsniezajgcego, ma by¢é wyposazony w automatycznag

skrzynie biegow.

W ramach wyjasnienia tresci specyfikacji, w dniu 6 wrzesnia 2022 r. do
zamawiajgcego skierowane zostato nastepujgce pytanie: ,Dot. punktu 3.6.2 opisu

przedmiotu zamowienia - Czy Zamawiajgcy dopusci zautomatyzowang skrzynie biegéw?”

W odpowiedzi zamawiajgcy stwierdzit, ze pkt. 3.6.2 Zatgcznika Nr 1 do Umowy nie

ulega zmianie.

W dniu 18 listopada 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego.

W dniu 18 listopada 2022 r. odwotujgcy, na podstawie art. 74 ust. 2 pkt 1 ustawy
P.z.p., zwrécit sie z wnioskiem o udostepnienie tresci ofert ztozonych wraz z petnym
protokotem postepowania, z zatgcznikami i ewentualng korespondencjg zamawiajgcego z

wykonawcami.

W odpowiedzi dnia 21 listopada br. odwotujgcy otrzymat czes¢ dokumentac;ji, ktéra
nie zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. W dniu 24 listopada br.
zamawiajgcy, po ujawnieniu informacji zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa,
przekazat odwotujgcemu pozostatg dokumentacje, w tym wyjasnienia przystepujgcego

dotyczace zaoferowanej ceny.



Na podstawie otrzymanej informacji odwotujgcy powzigt wiadomosé, ze przystepujgcy
zaoferowat dostawe ciggnika siodtowego marki Mercedes Benz Arocs 5 2043 AS 4x4. Z
zatgczonego do wyjasnieh dokumentu, bedgcego ofertg na podwozie Mercedes Benz Arocs
wynika, ze oferowany ciggnik siodtowy jest wyposazony w skrzynie biegdw oznaczong
kodem G5G PowerShift 3.

W dniu 28 listopada 2022 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie odrzucenia

oferty ztozonej przez przystepujgcego (sygn. akt KIO 3164/22).
W dniu 2 grudnia 2022 r. zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 5 grudnia 2022 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia

wyjasnien m.in. w nastepujgcym zakresie:

»<Zamawiajgcy wzywa do ztozenia jednoznacznych wyjasnien w jakg skrzynie biegow
wyposazony bedzie ciggnik siodtowy dostarczony Zamawiajgcemu w ramach
przedmiotowego zamowienia? Czy bedzie to skrzynia automatyczna (co byto wymogiem
okreslonym w pkt 3.6.2 specyfikacji technicznej) — czyli nie wymagajgca ingerencji w zmiane

biegéw w trakcie jazdy.”

W wyjasnieniach z dnia 6 grudnia 2022 roku przystepujgcy potwierdzit dostarczenie

pojazdu ze skrzynig odpowiadajgcg wymogom zamawiajgcego.

W dniu 7 grudnia 2022 r. zamawiajgcy przekazat informacje o ponownym wyborze

oferty najkorzystniejszej, za jakg powtdrnie uznana zostata oferta zlozona przez

przystepujgcego.

W dniu 8 grudnia 2022 roku odwotujgcy cofngt odwotanie wniesione w dniu 28
listopada 2022 roku. Postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 3164/22 zostato umorzone

postanowieniem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 grudnia 2022 roku.

Stan faktyczny Izba ustalita na podstawie dostarczonej przez zamawiajgcego
dokumentacji o udzielenie zamowienia publicznego. Stan faktyczny nie stanowit sporu

pomiedzy stronami postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Istotg sporu jest zajecie stanowiska w sprawie, czy zaoferowany przez
przystepujgcego ciggnik siodtowy jest wyposazony w skrzynie biegow, spetniajgca

wymagania postawione przez zamawiajgcego w pkt. 3.6.2 zatgcznika nr 1 do SWZ.

Zgodnie ze wskazanym punktem zamawiajgcy wymagat, by ciggnik siodtowy, bedacy
gtbwnym elementem zamawianego zestawu odsniezajgcego, byt wyposazony w

automatyczng skrzynie biegow.

Odwotujgcy w odwotaniu podnidst, ze skrzynia biegédw G5G PowerShift 3, w jakg
wyposazony jest pojazd zaoferowany przez przystepujgcego, nie jest automatyczna, lecz
zautomatyzowang skrzynig biegow. Wskazywat, 2e zasada dziatania skrzyn
zautomatyzowanych jest zupetnie inna niz w przypadku skrzyn automatycznych. W tego typu
skrzyniach nie znajduje zastosowania uktad hydrauliczny i naped nie jest ptynnie
przenoszony przez ciecz, jak ma to miejsce w przypadku skrzyh automatycznych. Zamiast
tego, zastosowano tutaj zautomatyzowang skrzynie biegéw, ktéra oparta jest na manualnej
skrzyni biegdbw wyposazonej w sprzegto i za operowanie skrzynig zautomatyzowang nie
odpowiada kierowca, lecz elektroniczny uktad sterujgcy, dotozony do catej konstrukciji.
Elektronika robi tu wiec doktadnie to samo, czego w ,manualnych skrzyniach” cztowiek

dokonuje przy pomocy pedatu oraz drgzka.

W ocenie odwotujgcego, wymaog zastosowania automatycznej skrzyni biegow, jak to
zostato opisane w opisie przedmiotu zamowienia, a nastepnie takze potwierdzone w
odpowiedzi udzielonej na pytanie zadane przez wykonawce, jest jednoznaczny i zrozumiaty
w kregu podmiotéw profesjonalnych. Wymogu tego nie mozna sprowadzac¢ do uproszczen,
jakie zastosowat zamawiajgcy w pismie dotyczgcym udzielenia wyjadnieh skierowanym do
przystepujgcego. Zamawiajgcy zaniechat uwzglednienia wszystkich istotnych réznic
pomiedzy tymi rodzajami skrzyh biegbéw, a to prowadzi do zmiany opisu przedmiotu

zamowienia.

Izba stwierdzita, ze nie byto sporu pomiedzy stronami i przystepujgcym co do tego, iz
nie istniejg legalne definicje ,automatycznej’” oraz ,zautomatyzowanej” skrzyni biegdéw.
Podobnie okolicznoscig bezsporng byt fakt, ze zamawiajgcy nie stworzyt takich definicji dla
potrzeb przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i nie zamiescit

ich w dokumentaciji tego postepowania.



Argumentem podnoszonym przez odwotujgcego byt brak koniecznosci zdefiniowania
poje¢ ,automatycznej” i ,zautomatyzowanej” skrzyni biegéw, poniewaz sg to sformutowania
jasne i oczywiste dla profesjonalistow, a wiasnie tacy biorg udziat w przedmiotowym

postepowaniu.

Co do zasady lzba podziela stanowisko odwotujgcego. W ocenie lzby nie ma
potrzeby, by zamawiajgcy, na potrzeby danego postepowania, formutowat definicje, ktérych
znaczenie jest oczywiste. Tego rodzaju praktyka doprowadzitaby do niepozadanej sytuacji, w
ktorej zamawiajgcy, aby unikng¢ zarzutéw ze strony wykonawcow, musiatby definiowacé
wszystkie okreslenia, ktorymi postuguje sie w danym postepowaniu. Rowniez te, ktére
funkcjonujg w zyciu codziennym i majg przypisane znaczenie wynikajgce z tzw. usus, ftj.

praktyki, zwyczaju czy doswiadczenia.

Izba stoi jednak na stanowisku, ze z takg sytuacjg nie mielismy do czynienia w
rozpoznawanym przypadku. Argumentem, ktéry przekonat Izbe, bylo stwierdzenie
zamawiajgcego, ze producenci samochodéw ciezarowych MAN i DAF, ktérzy stosujg w
swoich pojazdach jednakowe skrzynie biegéw, okreslajg je zarbwno jako ,automatyczne”, jak
i ,zautomatyzowane”. Stanowisko to zostalo nastepnie potwierdzone przez petnomocnika

odwotujgcego, ktéry jednoczesnie stwierdzit, ze jest to robione w celach marketingowych.

Wobec jednakowego stanowiska stron co do powyzszego faktu, lIzba uznata go za

przyznany, czyli niewymagajgcy dowodu, zgodnie z trescig art. 533 ust. 1 ustawy P.z.p.

Skoro zatem istniejg rozbieznosci w okre$laniu jednakowych skrzyn biegéw jako
.2automatyczne” i ,zautomatyzowane” i rozbieznosci te majg miejsce w Srodowisku
producentéw pojazdéw ciezarowych, czyli — bez watpienia — profesjonalistow, stanowisko
odwotujgcego, iz dla podmiotéw tych jest jasne, ze sg to odmienne skrzynie biegéw, nalezy
uznac¢ za nieuzasadnione. Taka konstatacja z kolei potwierdza watpliwosci co do tego, czy
zastosowane przez zamawiajgcego okreslenie ,automatyczna® skrzynia biegdéw byto

jednakowo rozumiane przez wszystkie podmioty biorgce udziat w postepowaniu.

W sytuaciji, w ktérej mozliwe sg rézne interpretacje zapiséw SWZ, mamy do czynienia
z niejednoznacznoscig SWZ. Taka niejednoznaczno$¢ nie moze powodowac negatywnych
skutkow dla wykonawcéw, a wszelkie watpliwosci zamawiajgcy powinien rozstrzyga¢ na
korzys¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO
643/12 z dnia 16 kwietnia 2012 roku: "Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowaC na korzys¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. To zamawiajgcego obcigza

obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byly
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jednoznacznie i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z kolei Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, ze
"Doprecyzowanie zamoéwienia nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - jednego z podstawowych dokumentow,
niezbednych dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
ktérego obligatoryjna tre$¢ zostata wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m.
in. co do opisu przedmiotu Swiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie
informacji w niej zawartych wykonawcy przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest
on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta
jest ona wigzgca od momentu ztozenia oferty (art. 70! § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze
dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny by¢
one jasne i precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli zas
takowe sie pojawig, w ocenie Sadu winny byé one rozstrzygane na korzysé wykonawcow,
ktorzy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie¢ do niewfasciwie

sformutowanych, niejasnych postanowien specyfikacji.”

Z powyzszego wynika, ze okreslenie ,automatyczna” skrzynia biegéw, w
okoliczno$ciach niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, nie moze
by¢ rozumiane wytgcznie w sposob, jaki prezentuje odwotujgcy. Tym samym zarzut, iz oferta
przystepujgcego, ktoéry zaoferowat pojazd ze skrzynig okreslang przez odwotujgcego jako
,zautomatyzowana”, jest niezgodna =z warunkami zaméwienia, nalezy uzna¢ za

bezpodstawny.

Jednoczesnie Izba negatywnie ocenia postepowanie zamawiajgcego, ktéry miat
mozliwo$¢ usuniecia zaistniatej niejednoznacznosci przed uptywem skitadania ofert, po
zadaniu mu pytania, ,czy dopusci zautomatyzowang skrzynie biegdw”. Zamawiajgcy w
istocie na tak zadane pytanie nie odpowiedziat, mimo Zze z jego tresci powinien byt
wywnioskowaé, ze mogg w tym zakresie zaistnie¢ watpliwosci po stronie wykonawcdw.
Dopiero po wniesieniu odwotania z dnia 28 listopada 2022 roku zamawiajgcy podjat
czynnosci zmierzajgce w istocie do ustalenia, czy skrzynia, jaka ma zamiar dostarczyc
przystepujgcy, nie wymaga ingerencji w zmiane biegow w trakcie jazdy. W ocenie Izby, tego
rodzaju doprecyzowanie wymogow dotyczgcych skrzyni biegow winno mie¢ miejsce przed
uptywem terminu sktadania ofert. Usunetoby to niejednoznacznos¢ SWZ i istniejgce w tym

zakresie watpliwosci.



Powyzsza konstatacja nie ma wptywu na ocene zarzutu podniesionego w odwotaniu i
nie zmienia stanowiska Izby w zakresie tego, ze wykonawca nie moze ponosi¢ konsekwencji

nieprecyzyjnych i umozliwiajgcych odmienne interpretacje postanowien SWZ.

Odnoszgc sie do podnoszonego na rozprawie argumentu zamawiajgcego, kiory to
argument zamawiajgcy uznat za kluczowy, iz wyjasnienia zaoferowanej ceny nie sg ofertg i
nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie, czy oferta wykonawcy jest zgodna z
okreslonymi w SWZ warunkami zamowienia, Izba wskazuje, ze kategoryczne i bezkrytyczne
przyjecie argumentacji zamawiajgcego za stuszng, nie jest mozliwe i zalezy od okolicznosci
sprawy, w tym od tresci oferty rozumianej jako dokument zawierajgcy podmiotowo i
przedmiotowo istotne elementy oswiadczenia woli, jak i od rodzaju i zakresu Zzgdanych
wyjasnien, tresci tych wyjasnien itp. W rozpoznawanym przypadku nie sposob uznac, ze
ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia zaoferowanej ceny nie powinny zosta¢ wziete
pod uwage przy ocenie zarzutu, w sytuacji, gdyby Izba uznata za zasadng argumentacje
odwotujgcego w zakresie rozumienia poje¢ ,automatyczna” i ,zautomatyzowana” skrzynia
biegéw. Podkreslenia wymaga, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie byli
obowigzani w tresci ztozonych ofert zawiera¢ zadnych informacji dotyczacych oferowanej
skrzyni biegéw, niemniej jednak skfadali oswiadczenia, ze ich oferty sg zgodne z okreslonymi
w SWZ warunkami zaméwienia, a wymogi dotyczgce skrzyni biegébw byly jednym z
warunkéw zamowienia. Gdyby z tresci wyjasnien w sposdb nie budzacy watpliwosci
wynikato, ze oferta wykonawcy nie jest zgodna z warunkami zamowienia, ich pominiecie przy
ocenie zarzutu nalezatloby uznaC za istotne zaniechanie w zakresie wszechstronnego

wyjasnienia sprawy.

Wskazane wyzej stanowisko nie ma jednak zastosowania w niniejszej sprawie, jako
ze Izba uznata, ze — przyjmujgc nomenklature odwotujgcego — zaréwno ,automatyczna”, jak i
,<zautomatyzowana” skrzynia biegéw, odpowiada warunkowi zaméwienia wskazanemu w pkt.
3.6.2 zatgcznika nr 1 do SWZ.

Jednoczesnie Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego w postaci
oswiadczenia Mercedes Benz-Trucks Polska z dnia 6 grudnia 2022 roku jako ztozony w celu
wykazania faktéw niemajgcych dla rozstrzygniecia sprawy istothego znaczenia
(argumentacja a contrario z art. 531 ustawy P.z.p.). Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie
dowodow z tych dokumentéw w celu wykazania, ze skrzynia biegéw zaoferowana przez
przystepujgcego nie odpowiada przyjetej przez odwotujgcego definicji ,automatycznej”

skrzyni biegow, ktérg to argumentacje Izba uznata za chybiong.

Izba oddalita wnioski przystepujacego o przeprowadzenie dowodu z pisma EWT

Automotive Polska Sp. z 0.0. w Oftarzewie z dnia 8 grudnia 2022 roku na okoliczno$¢



wykazania zgodnosci zaoferowanej przez niego skrzyni biegéw z warunkami zamowienia
okreslonymi w pkt. 3.6.2. i 3.6.3.specyfikacji technicznej oraz ze strony producenta pojazdu
Mercedes Benz Trucks na okoliczno$¢ wykazania, ze zmiana biegéw jest automatyczna.
Izba wskazuje, ze wykazane w piSmie funkcjonalnosci skrzyni biegéw nie byty
kwestionowane w odwotaniu. Kwestia sporng byto natomiast ich zakwalifikowanie jako

wiasciwe dla wymaganej w postepowaniu automatycznej skrzyni biegow.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ..o
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