Sygn. akt: KIO 173/14
WYROK
z dnia 20 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2014 r. przez wykonawce
Volvo Maszyny Budowlane Polska Sp. z o.0., Al. Katowicka 215, 04-831 Mitochéw
w postepowaniu prowadzonym przez PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A.,
ul. Weglowa 5, 97- 400 Betchatow,

przy udziale wykonawcy Interhandler Sp. z o.0., ul. Wapienna 6, 87-100 Torun
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Volvo Maszyny Budowlane Polska Sp. z o.0.,
Al. Katowicka 215, 04-831 Miochow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Volvo Maszyny
Budowlane Polska Sp. z o0.0., Al. Katowicka 215, 04-831 Miochow tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .......cocoeevveienenns



Sygn. akt: KIO 173/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg
w Belchatowie prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest dostawe sprzetu pomocniczego dla PGE Gérnictwo
i Energetyka Konwencjonalna S.A. w Befchatowie, Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego
Turdéw oraz spotki ,Betrans”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 231017-2013. Przedmiot zamowienia zostat
podzielony na 10 czesci.

W dniu 31 stycznia 2014 roku odwotujacy - Volvo Maszyny Budowlane Polska sp. z o.o.
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci zamawiajacego
dokonane w toku postepowania o zamowienie publiczne, polegajace na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty w czesci 1 zamdwienia tj. dostawy 9 szt. tadowarek kotowych klasy
£-534 oferty ztozonej przez Interhandler Sp. z 0.0., 0 czym odwotujacy zostat poinformowany
pismem z dnia 23 stycznia 2014 roku.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp przez nie odrzucenie oferty Interhandler Sp. z 0.0., co do czesci 1
zamoéwienia, tj. dostawy 9 szt. tadowarek kotowych klasy t-534, pomimo tego, ze
ztozona oferta nie byta zgodna ze Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zaméwienia;

2. art. 91 a ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru w formie aukcji elektronicznej jako
najkorzystniejszej oferty Interhandler Sp. z 0.0., pomimo tego, ze nie ztozono w

zamoOwieniu co najmniej trzech ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. odrzucenia oferty Interhandler Sp. z 0.0. ztozonej w czesci 1 zamowienia,

2. uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze w czesci 1 oferty
Inerhandler Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z
udziatem pozostatych oferentéw — jednak bez dokonywania oceny ofert w formie aukciji
elektronicznej,

4. zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kwoty 15 000 zt uiszczonej

przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



W uzasadnieniu zarzutéw, odwotujacy wykazujac istnienie interesu we wniesieniu
odwotania, podniést, ze oferowana przez Interhandler Sp. z o0.0. tadowarka kotowa JCB
457Ht nie spetnia wymagan okreslonych w zatgczniku nr 2.1.2 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia punktow: 1.2 (wysokos¢ podnoszenia tyzki wynosi 4028mm), 1.3
(wysoko$¢ wysypu 2888mm), 2.1 (silnik tej fadowarki ma 186 kW), oraz akumulatory o
pojemnosci 110Ah.

Odwotujacy wskazat, ze opart swojg wiedze na danych zawartych w oficjalnej broszurze
produktu JCB 457, dostepnej na stronie internetowej producenta oraz wykonawcy
Interhandler Sp. z 0.0. Zdaniem odwotujacego do spetniania wskazanych w punktach 1.2
oraz 1.3 konieczne bytoby zastosowanie modelu tadowarki JCB 457HT Super High Lift Arm,
ktéra spetnia wymagane parametry unoszenia tyzki oraz wysokos¢ wysypu. Jednak zwrécié¢
nalezy uwage na koniecznos¢ spetnienia rownoczesnego wszystkich przewidzianych w
Zatgczniku 2.1.2 wymagan technicznych. | tak, odnoszac sie do wymogu opisanego w
punkcie 1.1 Zatgcznika nr 2.1.2., dotyczacego statycznego obcigzenia destabilizujacego
zwroci¢ nalezy uwage, ze dla tadowarki spetniajacej normy z punktéow 1.2 oraz 1.3 - modelu
JCB 457HT Super High Lift Arm, statyczne obcigzenie destabilizujace wynosi przy petnym
skrecie jedynie 8333 kg, a zatem mniej, niz wymagane w punkcie 1.1. Analizujac
jednoczesnie zaktadang pojemnos$¢ tyzki minimum 3.3m3 wediug zasad i norm
bezpieczehstwa dotyczacych maszyn budowlanych (EN 474-1:2006 & EN 474-3 :2006 &
ISO 14397- 1:2007) przy doborze osprzetow, prawidiowe funkcjonowanie tadowarki kotowe;j
zapewnia tadunek w tyzce, ktérego ciezar nie powinien przekracza¢ wielkosci 50%
statycznego obcigzenia destabilizujgcego przy petnym skrecie czyli (podany parametr w pkt
1.1) 9600 kgx 50% co daje wynik 4800 kg. W dalszej kolejnosci doprowadza do wyliczenia
ciezaru wiasciwego materiatu, kitéry bedzie przetadowywany (dla okreslonej w pkt 3.1
pojemnosci tyzki) czyli 4800 kg / 3,3m'1 = 1455 kg (ciezar wiasciwy kruszyw
wykorzystywanych do produkcji betonu wystepuje od 1550 - (lekkie suche piaski) do 1900
kg/m3 (kruszywo granitowe i bazaltowe). Biorac pod uwage statyczne obcigzenie
destabilizujgce tadowarki 457ITT Super High Lift Arm na poziomie 8333kg (wedtug broszury
produktowej) otrzymujemy wynik 1262 kg/m3. Taki jest tez podany w broszurze. Taki ciezar
wiasciwy materiatu nie wystepuje w kruszywach mineralnych stosowanych w betoniarstwie.
Wskazujgc na powyzsze, odwotujacy podnidst ze istnieje przypuszczenie graniczace z
pewnos$cia, ze w danej specyfikacji wyzej wymieniona fadowarka nie bedzie mogta spetniac
wymaganego w przetargu zadania. W ocenie odwotujgcego, prawdopodobnie Interhandler,
celem wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu postuzyt sie danymi dla
tadowarki JCB 457 w wersji ZX lub HT Standard Height Arm - jednak jest to inny produkt, niz
opisany w wybranej ofercie. Jednak niezaleznie od konfiguracji, tadowarka JCB 457



posiada silnik o mocy (wedtug wymaganej normy) 186 kW przy wymaganej w przetargu
mocy 195 kW. Trzeba podkreslic ze podawana moc silnika w parametrach technicznych
danego modelu (broszury itd.) jest Scisle zwigzana z certyfikacja maszyn pod wzgledem
bezpieczenstwa, hatasu i ochrony srodowiska czyli emisji spalin, (oznakowanie CE), kazde
odstepstwo - tj. ingerencja w silnik, zwiekszajgca jego moc - powoduje koniecznosc
przeprowadzenia ponownej certyfikacji maszyny.

Zmiana pojemnosci akumulatora ze 110 Ah do 160 Ah nie jest dopuszczalna w sposéb
dowolny. Zmiana pojemnosci akumulatora wigze sie bowiem z koniecznoscig zapewnienia
odpowiedniego pradu tadowania Jednoczesnie brak mozliwosci odpowiedniej mocy
tadowania dla zwiekszonej o0 45% pojemnosci akumulatora moze spowodowac zmniejszenie
jego zywotnosci, co skutecznie utrudni prawidtowg jego eksploatacje. Na dowod twierdzen
odwotujacy zataczyt do odwotania broszure tadowarki JCB 457 ze wskazaniem parametréw
nie spetniajacych wymogéw siwz.

Na podstawie dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne oraz majac nha
uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgloszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje:

Odwotanie dotyczy czesci 1 zamdwienia publicznego dotyczacej dostawy 9 szt.
tadowarek kotowych klasy £-534, obejmujacej 8 sztuk tadowarek dla KWB Turéw i KWB
Betchatow oraz 1 szt. tadowarki kotowej dla spotki Betrans. Specyfikacje parametrow
technicznych i wyposazenia zamawiajacy opisat odrebnie dla 8 szt. tadowarek dla KWB
turéw i KWB Betchatéw (zatacznik nr 2.1.1 do specyfikacji) oraz odrebnie dla tadowarki dla
spotki Betrans (zatacznik nr 2.1.2 do specyfikacii).

Parametry w zakresie objetym odwotaniem opisane zostaty na nastepujacych punktach:

1.1. statyczne obcigzenie destabilizujgce przy petnym skrecie min. 9 600 kg,

1.2 wysokos¢ podnoszenia tyzki - min. 4100 mm

1.3 wysokos¢ wysypu (przy petnym otwarciu tyzki) - minimum 3 050 mm,

2.1. wysokoprezny, chtodzony cieczg o mocy netto (ISO 9249) minimum 195 kW i emis;ji
spalin zgodnej z normami obowigzujacymi w Polsce i UE

3.1 tyzka fadowarkowa, standardowa z zebami o pojemnosci minimum 3,3m3 (wg. SAE),
7.3 pojemnos¢ kazdego akumulatora - minimum 160Ah



W zadaniu nr 1 do uptywu terminu sktadania ofert wptynety 4 oferty:

1. Interhandler Sp. z 0.0. z ceng 7 928 026,50 zt,

2. Volvo Maszyny Budowlane Polska Sp. z 0.0. z ceng 7 954 410 zi,

3. Tona Sp. z 0.0. z ceng 8 448 870 zi.

4. Bergerat - Monnoyeur Sp. z 0.0. z ceng 8 224 269,24 zt.

W dniu 23 stycznia 2014 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze w czesci 1 zamoOwienia

oferty Interhandler Sp. z 0.0. i odrzuceniu oferty Bergerat - Monnoyeur Sp. z 0.0.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujacy
legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto na skutek
dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze odwotujacy nie kwestionowat w tresci odwotania
spetniania minimalnych parametrow technicznych przez zaoferowane w ilosci 8 sztuk
tadowarki JCB 457 HT T4i dla KWB Turéw i KWB Betchatow. Podnoszone w pismie
odwotujacego z dnia 14 lutego 2014 roku okolicznosci co do niespetnienia wymagan z pkt
4.1, 6.3, 6.4 zatacznika nr 2.1.1. przez tadowarki JCB 457 Ht T4i zaoferowane dla KWB
Turéw i KWB Betchatow, stanowig w istocie niedozwolone rozszerzenie zarzutéw odwotania
i jako takie nie moga by¢ przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej w tym

postepowaniu odwotawczym.

Kwestig sporng miedzy stronami jest spetnienie minimalnych parametréw technicznych przez
tadowarke zaoferowang dla PTS Betrans Sp. z 0.0., dotyczacych: statycznego obcigzenia
destabilizujgcego przy petnym skrecie, wysokosci podnoszenia tyzki, wysokosci wysypu
(przy petnym otwarciu tyzki), mocy wysokopreznego, chtodzonego cieczg silnika, pojemnosci
tyzki tadowarkowej, pojemnos$ci akumulatora.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygng¢ nalezy jaki model tadowarki kotowej zaoferowat
wykonawca dla PTS Betrans Sp. z 0.0. W formularzu oferty Interhandler Sp. z 0.0. podat
tadowarke JCB WLS 457 HT, za$ w specyfikacji parametrow technicznych i wyposazenia
(zatacznik 2.1.2 do siwz) podat - JCB typ 457HT T4. W Swietle rozbieznosci w podanym w
tresci oferty modelu tadowarki oraz wobec watpliwosci co do spetniania przez tadowarke JCB
457HT T4 minimalnych parametrow technicznych nalezy uzna¢ za w petni uzasadniong
czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 3.12.2013 roku, polegajaca na zwrdceniu sie do wykonawcy



0 wyjasnienie tresci oferty i potwierdzeniu spetniania wymagan okreslonych w zatgczniku nr
2.1.2 do siwz. W odpowiedzi, pismem z dnia 5 grudnia 2013 roku, wykonawca Inetrhandler
Sp. z o0.0. potwierdzit, ze oferowana tadowarka to tadowarka JCB 457HT T4, kt6ra spetnia
wymagania zamawiajagcego okreslone w zataczniku nr 2.1.2 do siwz. W toku rozprawy
przystepujacy po stronie zamawiajgcego - Interhandler Sp. z 0.0. wyjasnit takze, ze petna
nazwa tadowarki, ktéra bedzie przedmiotem dostawy to model WLS 457 HT T4 final version,
z silnikiem o mocy 195 kW. Z uwagi na to, ze jest to model, ktérego proces produkcyjny trwa,
producent postuguje sie jej og6lng nazwg WLS 457 HT T4. Wykonawca Interhandler
Sp. z 0.0. we wspodtpracy z producentem maszyn JCB przygotowat na potrzeby tego
postepowania przetargowego zmodyfikowany model maszyny WLS 457 HT z nowym
silnikiem o mocy 195 kW, nowym akumulatorem o mocy 160Ah oraz tyzka o pojemnosci 3,3
m°. Za wiarygodne Izba uznata takze twierdzenia przystepujacego po stronie zamawiajacego
Inetrhandler Sp. z 0.0., ze z uwagi na trwajacy proces produkcji nowego modelu maszyny
jego broszura reklamowa i specyfikacja techniczna nie jest jeszcze dostepna.
Potwierdzeniem ztozonej przez Interhandler Sp. z o0.0. deklaracji co do spetniania wszystkich
parametréw technicznych i wyposazenia tadowarki dostarczanej dla Betrans Sp. z 0.0. jest
oswiadczenie z dnia 14 lutego 2014 roku ztozone przez producenta JCB, ktérego kopie wraz
z uwierzytelnionym ttumaczeniem z jezyka angielskiego przystepujacy ztozyt do akt sprawy.
W oswiadczeniu tym producent potwierdzit, ze wymagania dotyczace statycznego
obcigzenia destabilizujgcego przy petnym skrecie, wysokosci podnoszenia tyzki, wysokosci
wysypu, pojemnosci tyzki oraz pojemnosci akumulatora bedg spetnione przez wszystkie
zaoferowane w tym postepowaniu tadowarki, zas tadowarka dla Betrans Sp. z .0.0. bedzie
dodatkowo wyposazona w silnik wysokoprezny, chtodzony cieczg 0 mocy netto minimum
195 kW. Odwotujacy, na kitérym spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktérych
wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne, kwestionujac spetnienie parametrow
technicznych opierat sie wytgcznie na ,oficjalnych broszurach” produktow JCB dostepnych
na stronach internetowych i w oparciu o zawarte tam dane techniczne wywiodt, ze tadowarka
zaoferowana dla Betrans Sp. z 0.0. nie spetnia parametréw technicznych wymaganych przez
zamawiajgcego. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze przedstawione przez odwotujacego
wydruki specyfikacji technicznych (broszur) réznych modeli tadowarek JCB nie stanowig
dowodow w sprawie z uwagi na to, ze wydruki ze stron internetowych nie majg zadnej mocy
dowodowej. Po drugie, zataczone przez odwotujgcego broszury odnoszg sie do tadowarek
kotowych, ktére nie sa przedmiotem oferty Interhandler sp. z 0.0., stad nalezy uznac je za
bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sporu. Zadnych innych dowodéw, w tym dowodéw,
ktére mogtyby zaprzeczy¢ lub podwazyé wiarygodnos¢ ztozonych przez przystepujacego
Ineterhandler Sp. z 0.0. o$wiadczen co do spetniania wymagan technicznych, odwotujacy w
toku rozprawy nie przedstawit.



Dodatkowo, majac na uwadze postanowienie § 4 tresci projektu umowy, zgodnie z ktérym
dostawa przedmiotu umowy dla zadania nr 1 ma nastgpi¢ dopiero w terminie do 9 miesiecy
od daty podpisania umowy, nalezy uznaé, ze zamawiajacy dopuszczat zaoferowanie
produktu, ktéry zostanie dopiero wyprodukowany na jego potrzeby i zgodnie z oczekiwaniami
okreslonymi w specyfikacji parametrow technicznych. Stad istotnym w ofercie byto ztozenie
oswiadczenia o0 spetnianiu wymagan technicznych opisanych przez zamawiajgcego. Za
nieuzasadnione Izba uznata stanowisko odwotujacego, ktéry zada na tym etapie
postepowania o zamdwienie publiczne ztozenia stosowanych deklaracji zgodnosci WE oraz
certyfikatow czy dokumentacji techniczno - ruchowej nowej maszyny, bedacej przedmiotem
oferty Interhandler Sp. z 0.0. I1zba oddalita wniosek dowodowy odwotujacego o zobowigzanie
zamawiajgcego do ztozenia tych dokumentéw, wskazujac, ze to na odwotujacym spoczywa
ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktérych wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania zobowigzani sg
wskazywaé¢ dowody na potwierdzenie faktdéw, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki
prawne do czasu zamkniecia rozprawy. Ponadto przepis art. 248 kodeksu postepowania
cywilnego, na jaki powotywat sie odwotujacy sktadajac powyzszy wniosek dowodowy, nie
znajduje zastosowania w postepowaniu odwotawczym, bowiem zgodnie z dyspozycjq art.
185 ust. 7 ustawy Pzp mozliwos¢ zastosowania odpowiednio przepiséw ustawy KPC zostato
ograniczona wytacznie do przepisbw o sadzie polubownym i tylko w zakresie nie
uregulowanym przepisami ustawy Pzp. Istotne w sprawie, jest takze to, ze zgodnie z trescig
§ 7 ust. 2 projektu umowy, dopiero wraz z podpisaniem protokotu odbioru wykonawca
zobowigzany jest do przedstawienia petnej dokumentacji wymaganej do dopuszczenia
sprzetu do eksploatacji. Oznacza to, ze wykonawcy na tym etapie postepowania (przed
obiorem maszyn) nie zostali przez zamawiajgcego zobligowani do ztozenia dokumentacji
techniczno — ruchowej czy deklaracji zgodnosci WE, zas obowigzkiem zamawiajacego jest
sprawdzenie na etapie odbioru sprzetu spetniania wszelkich wymagan technicznych i

zgodnosci z wymaganiami okreslonymi w siwz.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

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



