Sygn. akt: KIO 1219/11

WYROK

z dnia 22 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 czerwca 2011 r. przez
Pojazdy Specjalistyczne Zbigniew Szcz esniak Sp. z 0.0. w Bielsku-Bialej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panistwa -

Komenda Wojewddzka Pa nstwowej Stra zy Pozarnej w Toruniu.

przy udziale Wawrzaszek 1SS Sp. z o.0. Sp. K. w Bielsku-Bialej zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Pojazdy Specjalistyczne Zbigniew Szcz esniak Sp. z
0.0. W Bielsku-Biatej i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Pojazdy Specjalistyczne Zbigniew Szcz es$niak Sp. z 0.0. w Bielsku-Biatej

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgadza od Pojazdy Specjalistyczne Zbigniew Szcz esniak Sp. z 0.0. w Bielsku-
Bialej na rzecz Skarbu Panistwa - Komenda Wojewddzka Pa nAstwowej Stra zy
Pozarnej w Toruniu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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 Toruniu.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiei i

sygn. akt KIO 1219/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Komenda Wojewoédzka Panstwowej Strazy Pozarnej
w Toruniu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe 9 sztuk samochodow ratownictwa technicznego
(sprzetowych)”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 30.05.2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte
Wawrzaszek ISS Sp. z 0.0. Sp. K. w Bielsku-Biatej.

W dniu 09.06.2011 r. Pojazdy Specjalistyczne Zbigniew Szczesniak Sp. z 0.0., w

Bielsku-Biatej wniosta odwotanie od ww. czynnosci zamawiajgcego.



Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy ,Wawrzaszek ISS Spoétka z 0.0." Spétka komandytowa z Bielska-
Biatej, chociaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Stolarczyk Mirostaw PHU z Kielc, chociaz jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz zlozenie tej oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji;

art. 91 ust. 1 ustawy - przez wybér oferty wykonawcy ,Wawrzaszek ISS
Spotka z o0.0." Spolkka komandytowa, jako oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem kryterium oceny ofert okreslonym w SIWZ;

art. 7 ust. 1 ustawy PZP - poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego

traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniést o:

1)

2)
3)

4)

5)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ,Wawrzaszek ISS Spétka
Z 0.0." Spotka komandytowa jako oferty najkorzystniejszej;

powtdrzenia czynnosci dokonania badania i oceny oferty odwotujgcego;
odrzucenia oferty ,Wawrzaszek ISS Spétka z 0.0." jako oferty niezgodnej ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia;

odrzucenia oferty Stolarczyk Mirostaw PHU z Kielc, jako oferty niezgodnej ze
specyfikacjq istotnych warunkéw zamaoéwienia;

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy

w zalgczniku nr 3 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz) wskazat

istotne postanowienia umowy, bedace w rzeczywistosci wzorem/projektem umowy. W

§ 7 projektu umowy zamawiajgcy okreslit obowigzki wykonawcy w zakresie

dostarczenia i wydania odbiorcom dokumentéw technicznych wraz z samochodami,

precyzujgc w pkt. 5 zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia kompletu

dokumentacji niezbednej do rejestracji w Urzedzie Dozoru Technicznego - dla

urzadzeh podlegajgcych pod dozor techniczny. Rodzaje urzadzen technicznych,
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ktére podlegajg pod dozor techniczny okresla rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia
16 lipca 2002 r. w sprawie rodzajow urzadzenh technicznych podlegajacych dozorowi
technicznemu (Dz. U. Nr 120, poz. 1021 ze zm.). W 8§ 1 pkt. 6 tego rozporzadzenia
wskazano, ze dozorowi technicznemu podlegajg maszyny stuzace do
przemieszczania 0sOb lub tadunkdbw w ograniczonym zasiegu: a) wciggarki i
wciggniki, b) suwnice, c) zurawie. W wymaganiach technicznych stanowigcych
zalgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w pkt 3.1
Zamawiajgcy wymagat m.in. aby oferowane samochody ratownictwa technicznego
posiadaty zuraw hydrauliczny zamontowany z tytu pojazdu.

Wykonawcy Wawrzaszek ISS Spoétka z 0.0. Spétka komandytowa oraz Stolarczyk
Mirostaw PHU zaoferowali zuraw hydrauliczny firmy Fassi model F150A.23, ktory
przed wprowadzeniem do obrotu nie zostat poddany ocenie zgodnosci, 0 ktorej
mowa w art. 6 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz. U.
z 2010 r. Nr 138, poz. 935 ze zm.). Dokonanie oceny zgodnosci jest obowigzkowe
przed wprowadzeniem wyrobu do obrotu lub oddaniem do uzytku. Szczegbétowe
wymagania w zakresie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia dotyczace projektowania i
wykonywania wprowadzanych do obrotu lub oddawanych do uzytku maszyn, do
ktorych zalicza sie zurawie hydrauliczne montowane na samochodach ratownictwa
technicznego, zostaly okreslone w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21
pazdziernika 2008 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199,
poz. 1228 ze zm.) implementujgcego przepisy dyrektywy maszynowej 2006/42/WE.
W celu poswiadczenia zgodnosci maszyny z przepisami rozporzgdzenia, producent
lub jego upowazniony przedstawiciel stosuje jedng z procedur oceny zgodnosci, 0
ktorych mowa w § 127 ust. 2-4. Zurawie hydrauliczne nalezace do kategorii urzadzen
do podnoszenia 0s6b lub oso6b i towardw, stwarzajacych ryzyko upadku z wysokosci
wiekszej niz 3 m (zalgcznik nr 5 do rozporzadzenia pkt. 17). Zastosowanie
odpowiedniej procedury oceny zgodnosci zalezy od tego czy zuraw hydrauliczny
zostat wyprodukowany zgodnie z normami zharmonizowanymi oraz pod warunkiem,
ze normy te obejmujg wszystkie odpowiednie zasadnicze wymagania w zakresie
bezpieczenstwa i ochrony zdrowia. Nawet przyjmujgc najbardziej korzystny dla
Wykonawcy sposéb produkcji, producent lub jego upowazniony przedstawiciel jest
zobowigzanych do zastosowania jednej z nastepujgcych procedur:



1) procedury oceny zgodnosci potgczong z kontrolg wewnetrzng na etapie
wykonania maszyny, o ktorej mowa w pkt 1 zalgcznika nr 6 do
rozporzadzenia;

2) procedury badania typu WE, o ktorej] mowa w pkt 2 zatgcznika nr 6 do
rozporzadzenia, wraz z kontrolg wewnetrzng na etapie wykonania maszyny, o
ktorej mowa w pkt 1.3 zatacznika nr 6 do rozporzadzenia,

3) procedury petnego zapewnienia jakosci, o ktorej mowa w pkt 3 zatgcznika nr 6
do rozporzadzenia.

Najprostsza z wymienionych procedur polegajgca na ocenie zgodnosci potaczonej z
kontrolag wewnetrzng zgodnie z ktérg producent albo jego upowazniony
przedstawiciel (...) zapewnia i oswiadcza, ze dana maszyna spetnia odpowiednie
wymagania rozporzadzenia, na etapie wykonania maszyny zaklada opracowanie
dokumentacji technicznej zawierajgcej m.in. kopie deklaracji zgodnosci WE, dla
kazdego reprezentatywnego modelu produkowanej maszyny.

Deklaracja zgodnosci WE opisana w zatgczniku nr 3 powinna zawiera¢ m.in.:

Pkt. 1.3.5. nazwe, adres i numer identyfikacyjny jednostki notyfikowanej, ktéra
przeprowadzita badanie typu WE. o ktorym mowa w pkt 2 zalgcznika nr 6 do
rozporzadzenia, oraz numer certyfikatu badania typu WE.

lub

Pkt. 1.3.6. nazwe, adres i numer identyfikacyjny jednostki notyfikowanej, ktéra
zatwierdzita system petnego zapewnienia jakosci, o ktérym mowa w pkt 3 zatgcznika
nr 6 do rozporzadzenia.

Natomiast badanie typu WE jest procedurg, wedtug ktorej jednostka notyfikowana
stwierdza i zaswiadcza, ze reprezentatywny model maszyny okreslonej w zatgczniku
nr 5 do rozporzadzenia - w tym przypadku zurawia hydraulicznego, spetnia przepisy
rozporzadzenia. Ostatnia z wymienionych procedur tj. petne zapewnienie jakosci
polega na ocenie i zatwierdzeniu przez jednostke notyfikowang system jakosci
producenta maszyn okreslonych w zatgczniku nr 5 do rozporzadzenia oraz
monitorowaniu jego stosowania.

Zgodnie ze stanowiskiem Ministerstwa Gospodarki jezeli urzadzenie wprowadzane
do obrotu lub do uzytkowania spetniajg przepisy poprzednio obowigzujgcego
rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 20 grudnia 2005 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn i elementéw bezpieczehstwa (Dz. U. Nr 259,

poz. 2170) wprowadzajgcego do prawa krajowego przepisy dyrektywy maszynowej
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98/37/,\W-E, a nie spetniajg przepisow nowego rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z
dnia 21 pazdziernika 2008 r. (w tym réwniez dyrektywy 2006/42/WE) to
wprowadzenie ich do obrotu lub uzytkowania od 29 grudnia 2009 r., jest
naruszeniem obowigzujgcych przepisow.
Zaoferowany przez ww. wykonawcow, zuraw marki FASSI model F150A.23 nie
spetnia przepiséw rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008
r. w sprawie zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199, poz. 1228 ze zm.).
Zgodnie z dyrektywa maszynowg 2006/42/WE, a takze implementujgcym jg
wskazanym wyzej rozporzadzeniem zurawie traktowane sg jako maszyny
ukonczone, a co za tym idzie muszg spetniaC przepisy tego rozporzadzenia, a
zwtaszcza 8 91 ust. 2, 8103 ust. 1 i § 105:
§ 91. 1. Maszyna poruszajgca sie po prowadnicy lub torze powinna by¢ wyposazona
w urzadzenia zabezpieczajgce jg przed wypadnieciem.
2. Jezeli pomimo stosowania urzadzen, o ktérych mowa w ust. 1. pozostaje ryzyko
wykolejenia sie lub uszkodzenia szyny, prowadnicy albo czesci jezdnych maszyny.
nalezy zastosowac takie urzadzenia, ktore zapobiegajg upadkowi sprzetu lub czesci,
wypadnieciu tadunku lub tez wywrdceniu sie maszyny.
§ 103.1. W momencie wprowadzania do obrotu lub oddawania do uzytku maszyny
podnoszace] lub osprzetu do podnoszenia producent lub jego upowazniony
przedstawiciel powinien zapewnic, przez podjecie wkasciwych srodkow lub zlecenie
ich wykonania, aby maszyny lub osprzet nosny w stanie gotowym do uzytku,
obstugiwane recznie jak i napedzane mechanicznie, mogty spetnia¢ swoje funkcje w
sposob bezpieczny.
§ 105. Maszyna z napedem innym niz reczny o maksymalnym udzwigu nie
mniejszym niz 1 000 kg lub o momencie wywracajgcym nie mniejszym niz 40 000
Nm powinna by¢ wyposazona w urzgdzenia ostrzegajgce kierowce i zapobiegajgce
niebezpiecznym ruchom, w przypadku:

1) przecigzenia maszyny spowodowanego przekroczeniem maksymalnego

udzwigu lub
2) przecigzenia maszyny spowodowanego przekroczeniem maksymalnego
dopuszczalnego momentu na skutek obcigzenia;

3) przekroczenia momentu wywracajgcego.

W poprzedniej dyrektywnie 98/37/WE zurawie byly traktowane jako urzgdzenia nie

ukonczone.



Z powyzszych przepiséw wynika, ze zuraw jako maszyna powinien by¢ wyposazony w
urzadzenia pozwalajgce na wykonanie danej operacji biorgc pod uwage statecznosc¢
oraz fadunek. W zaleznosci od poziomu roziozenia ndég zuraw powinienem sam
decydowac¢ na jakim roziozeniu ramienia, statecznosci moze podnies¢ jaki tadunek.
Firma Fassi w modelu F150A.23 prowadzita czujnik roztozenia ndg lecz nadal udzwig
zalezny jest od cisnienia uktadu hydraulicznego (rym wiekszy ciezar podnoszony,
tym wiekszy cisnienie w ukladzie), a nie od statecznosci urzadzenia (urzadzenie +
podwozie). W zwigzku z tym zuraw nie jest zabezpieczony przed niebezpiecznymi
ruchami, w przypadku przekroczenia momentu wywracajgcego, o ktdrym mowa w 8§
105 pkt 3 cytowanego wyzej rozporzadzenia.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwotujgcego nie mozna uznac, ze ww. oferty
odpowiadajg tresci projektu umowy bedacym integralng czescig siwz. Nie jest
bowiem mozliwe dostarczenie kompletu dokumentacji niezbednej do rejestracji w
Urzedzie Dozoru Technicznego, poniewaz oferowany zuraw marki FASSI model
F150A.23 zostat wprowadzony do obrotu z pominieciem przepisOw rozporzadzenia
Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie zasadniczych
wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199, poz. 1228 ze zm.) oraz ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz. U. z 2010 r. Nr 138, poz. 935 ze
zm.).

Ponadto wedtug odwotujgcego zaoferowanie urzgdzenia nie dopuszczonego do
obrotu nalezy uznaé za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm).

Uwzgl edniajac tre$¢ dokumentacji post epowania o udzielenie zamodwienia
przekazanej przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o sSwiadczenia stron

zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Zgodnie z 8 7 pkt 5) projektu umowy stanowigcego zat. nr 3 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (siwz) zamawiajgcy wymagat aby wraz z dostarczanymi
samochodami dostarczony zostat komplet dokumentacji niezbedny do rejestracji w
Urzedzie Dozoru Technicznego (UDT) — dla urzadzen polegajgcych pod dozor

techniczny.



Zgodnie z pkt. 11.3 tabeli zatacznika nr 1 do ,Opisu technicznego przedmiotu
zamoéwienia” stanowigcego czes¢ siwz wskazano, iz urzadzenia podlegajace
dozorowi technicznemu muszg posiada¢ dopuszczenie UDT i stosowne dokumenty,
dostarczone najpozniej w dniu inspekcji techniczno-jakosciowej u wykonawcy.

W rozdziale IV siwz, pkt 2, wiersz 9 tabeli (str. 5 siwz) zamawiajacy wskazal, iz
wymaga dostarczenia $wiadectwa dopuszczenia do stosowania w ochronie
przeciwpozarowej na terenie Polski wraz ze sprawozdaniem z badan zgodnie z art. 7
ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r o ochronie przeciwpozarowej (Dz. U. z 2009 r. Nr
178, poz. 1380 ze zm.) najpozniej 14 dni przed odbiorem, natomiast do oferty nalezy

dotgczyé stosowne oswiadczenie.

Na str. 6 swojej oferty (str. 87 dokumentacji postepowania) wykonawca Wawrzaszek
ISS Sp. z 0.0. Sp. K. zlozyt oswiadczenie, iz pojazdy, jak i sprzet wchodzacy w skiad
dostawy ujety w wykazie wyrobéw wymagajgcych dopuszczenia do uzytkowania
posiada¢ bedg aktualne $wiadectwa dopuszczenia wystawione zgodnie z
powotanymi przez zamawiajgcego przepisami ustawy o ochronie przeciwpozarowej
oraz z wymaganiami rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z
dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie wykazu wyrobow stuzgcych do zapewnienia
bezpieczenstwa publicznego lub ochronie zdrowia i zycia lub mienia, a takze zasad
wydania dopuszczenia tych wyrobow do uzytkowania (Dz. U. Nr 143, poz. 1002 ze
zm.) i zostang dostarczone najpozniej na 14 dni przed odbiorem przedmiotu umowy.

W ofercie ww. wykonawcy w czesci zatytutowanej ,Opis techniczny przedmiotu
zamoOwienia”, na str. 51 oferty (str. 131 dokumentacji postepowania) wskazano, iz w
oferowanych pojazdach zostanie zamontowany zuraw hydrauliczny Fassi F150A.23
oraz wskazano, iz urzadzenie to spetnia techniczne wymagania zamawiajgcego

(zakres obrotu, rozwigzanie napedu pompy, podpory).

Izba uwzglednita w charakterze dowodu i ocenita w trakcie wyrokowania przedtozone
przez odwotujgcego jego pismo z dnia 17.06.2011 r. (wraz z zatgcznikiem)
skierowane do Urzedu Dozoru Technicznego w Warszawie, w ktorym zwrdcono sie o
przeprowadzenie kontroli zurawi Fassi — modeli F170A.22 | F230 AXP.23
uzytkowanych we wskazanych Jednostkach Ratowniczo-Gasniczych pod wzgledem
ich zgodnosci z przepisami Dyrektywy Maszynowej 2006/42/WE. Jako niezgodnosé

bedaca podstawg wniosku o przeprowadzenie kontroli wskazano brak w
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urzadzeniach wymaganej w 8 105 pkt 3 ww. dyrektywy funkcji sygnalizaciji

przekroczenia momentu wywracajgcego.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucat
odwolujacy, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Natomiast wedtug przepisu art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte
jezeli jej Ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencj.

Nastepnie zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszga na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Ponadto nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ponadto rowniez zgodnie z 0go6lng zasada rozktadu
ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na wywodzacym zen skutki prawne. Powyzsze zasady w polaczeniu z zasadg ekonomiki
postepowania toczacego sie przed Izbg (jego szybkosci) wynikajacg m.in. z art. 189 ust. 1 Pzp,
wedlug ktérego Izba rozpoznaje odwotanie w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia,
nakladajg na strony obowigzek dochowania szczegOlnej starannosci w tym zakresie. W
szczegolnosci stanowczego i niebudzacego watpliwosci udowodnienia wymaga stwierdzenie
niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz obligujace do zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Biorgc pod uwage powyzsze oraz posikujac sie lezacg co do zasady u podstaw
przytoczonych wyzej przepisow — ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat — stwierdzi¢
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nalezy, iz w rozpatrywanym przypadku ciezar udowodnienia podnoszonej niezgodnosci oferty
przystepujacego z siwz spoczywat na odwotujgcym.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez w odnosnym orzecznictwie sadoéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z siwz ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢
powinna sfery niezgodnosci samych zobowigzan — opisanych prez zamawianego w siwz oraz
przez wykonawce w ofercie; lub polegac tez moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w
spos6b niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania Siwz
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/sSwiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez
tradycyjnie pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.

Uwzgledniajgc powyzsze przy rozpatrywaniu niniejszej sprawy, w zaleznosci od dwaoch
mozliwych interpretacji tresci zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty przystepujacego z siwz
podnoszonego w odwotaniu, stwierdzi¢ nalezy, iz jest on albo oczywiscie niezasadny albo
odwotujacy nie udowodnit twierdzen i okolicznosci stanowigcych podstawe faktyczng zarzutu.
Mianowicie niezgodnos¢ oferty i siwz nie zachodzi w zakresie podnoszonego braku w ofercie
dokumentow potwierdzajgcych stosowne dopuszczenia dozoru technicznego dla oferowanych
maszyn czy urzadzen. Zamawiajac urzadzenia o okreslonej charakterystyce, parametrach czy
cechach uzytkowych, ktore przy tym obligatoryjnie powinny posiada¢ wynikajace z przepisow
prawa, odpowiednie deklaracje zgodnosci i dopuszczenia w celu wprowadzenia ich do obrotu
czy uzytkowania, zamawiajacy nie musiat przeprowadza¢ weryfikacji ich spetniania w z goéry
okreslony sposob juz na etapie skladania ofert. Przytoczone w ustaleniach Izby postanowienia
siwz sg w tym zakresie jednoznaczne i nie wymagajg zadnej pogtebionej interpretacii.
Zamawiajacy na etapie skiadania ofert wymagat jedynie przediozenia oswiadczenia w
przedmiocie przysziego dopuszczenia oferowanych urzadzeh przez dozor techniczny.
Dokumenty przesadzajgce o powyzszym dotyczace gotowych juz urzadzeh majg byc
dostarczone w trakcie odbioru dostawy. Jak wynika z ustalen Izby w zakresie sposobu
przygotowania oferty i potwierdzenia wymagan zamawiajgcego oferta przystepujacego w pei

odpowiada siwz.
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Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty wybranej postawiony w przedmiotowym
odwotaniu, nie polegat jednak tylko na podnoszeniu braku w ofercie dokumentéw, o ktorych
mowa w § 7 zalgcznika nr 3 do siwz (umowa), ale na wskazaniu, iz zaoferowane urzadzenia
(w tym wypadku zuraw zamontowany na samochodzie) materialnie nie odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego w przedmiocie mozliwosci ich uzytkowania czy wprowadzenia
na rynek i tym samym nie bedzie mozliwe uzyskanie dokumentow przesadzajacych o
powyzszym. Mianowicie, wg odwolujgcego, ze wzgledu na wskazywany brak funkcji
sygnalizacji przekroczenia momentu wywracajacego oferowane zurawie Fassi sg niezgodne z
§ 105 pkt 3 rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w sprawie
zasadniczych wymagan dla maszyn (Dz. U. Nr 199, poz. 1228 ze zm.) i tym samym z
implementowanymi w ten sposob przepisami tzw. dyrektywy maszynowej — dyrektywy nr
2006/42\WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2006 r. (pkt 4.2.2. tiret 3). W
zakresie tak sformutowanego zarzutu — wskazanej niezgodnosci oferty z siwz — stwierdzi¢
nalezy, iz nie znajduje on zadnego oparcia w przedstawionym materiale dowodowym. Innymi
stowy: odwotujgcy, ktdrego w tym przypadku obcigzat ciezar dowodu, nie udowodnit zadnych
okolicznosci, na ktére sie powotywat i na ktérych zarzut swoj opierat. Dodac¢ przy tym nalezy, iz
przystepujacy twierdzeniom odwotujgcego w catosci zaprzeczat i wskazywat, iz zurawie ktore
dostarczy spelnig wszystkie wymagania prawa i przejdg wszelkie stosowne procedury
dopuszczajace w tym rejestracje w UDT.

Izba wskazuje, iz poza gotostownymi twierdzeniami odwotujgcego, nie miata zadnych podstaw
aby uzna¢, iz wskazane w ofercie przystepujgcego zurawie przed ich dostarczeniem
zamawiajgcemu hie przejdg procedur oceniajgcych, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z z
dnia 30 sierpnia 2002 r. o systemie oceny zgodnosci (Dz. U. Nr 166 poz. 1360 ze zm.), a
nastepnie jako urzadzenia wskazane w rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 16 lipca 2002 .
w sprawie rodzajow urzadzen technicznych podlegajacych dozorowi technicznemu (Dz. U. Nr
120, poz. 1021 ze zm.) nie zostang dopuszczone przez UDT do okreslonego uzytkowania.
Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz samo zaoferowanie produkiu w przetargu, zwtaszcza jeszcze
niewyprodukowanego, nie jest jego wprowadzeniem do obrotu, o ktérym mowa w art. 6 ust 2
ww. ustawy, a ktory stanowi, iz dokonanie oceny zgodnosci, o ktdrej mowa w ust. 1, jest
obowigzkowe przed wprowadzeniem wyrobu do obrotu (wprowadzenie do obrotu
zdefiniowane zostalo w art. 5 pkt 2 ww. ustawy). Zamawiajacy wymagat aby ocene zgodnosci
przeszly produkty, ktdre zostang dostarczone mu w ramach realizacji niniejszego zamowienia.
Nie wymagat natomiast aby oferowane produkty posiadaly juz stosowne oceny czy

dopuszczenia przed datg sktadania ofert.
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Jedynie na marginesie, jako ze nie jest to istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, Izba
zaznacza, iz skoro zamawiajgcy twierdzi, iz zmawia urzgdzenie stuzace jedynie do
podnoszenia towardw trudno jest przyjg¢ i modalnie wywodzi¢, iz jest to urzadzenie do
podnoszenia 0séb lub oséb i towardw, stwarzajgce ryzyko upadku z wysokosci wiekszej niz 3
m, wskazane w pkt 17 zalgcznika nr 5 do ww. rozporzadzenia Ministra Gospodarki tylko w
oparciu o to, iz faktycznie moze stuzyé¢ réwniez do podnoszenia osob. Na tej zasadzie mozna
wiasciwie stwierdzi¢, iz kazdy przedmiot czy urzadzenie przeznaczone przez producenta do
okreslonych czynnosci moze zosta¢ faktycznie wykorzystane w innych celach jezeli tylko jest
fizyczna mozliwos¢ takiego jego zastosowania. Urzadzenie, ktore nie jest przeznaczone do
podnoszenia osob nie jest wymienione w zatgczniku nr 5 do ww. rozporzadzenia i zgodnie z
jego 8§ 127 ust. 2 podlegato bedzie procedurom oceny zgodnosci polgczonym z kontrolg,
wewnetrzng na etapie wykonania maszyny, a nie procedurom wskazanym w ust. 3 i 4 ww.
przepisu.

Dla wyczerpania oceny dowodow w sprawie wskazac rowniez nalezy, iz dowod przedstawiony
przez odwolujacego — pismo z wnioskiem o wszczecie kontroli przez UDT — umacnia tylko
domniemanie zgodnosci z prawem oferowanych w ofercie rozwigzan i mozliwosci uzyskania i
przedstawienia wszystkich niezbednych dopuszczen dla produktu. Pomijajac fakt, iz nie jest
pewne czy UDT jakiekolwiek postepowanie wyjasniajace w wyniku otrzymania pisma
odwolujgcego rzeczywiscie przeprowadzi, a takze jego wyniki nie sg przesadzone, to przede
wszystkim przediozony dowdd w zadnym razie nie kwestionuje zgodnosci z prawem
oferowanych rozwigzan oraz nie stuzy do ich wykazania. Odwolujacy nie podniost w swoim
pismie jakichkolwiek zarzutdbw w stosunku do zurawia oferowanego w niniejszym
postepowaniu. Jak wynika z zalgczonego do pisma spisu ,hieprawidiowych” zurawi, zaden z
nich nie jest zurawiem FASSI model F150A.23. Z powyzszych wzgledow, a takze ze wzgledu
na szybkosé¢ i ekonomike postepowania przed Izbg niezasadne byloby odraczanie rozprawy w
celu przeprowadzenia dowodu z ewentualnych wynikéw kontroli UDT.

Odnosnie zarzucanego popetnienia przez zaoferowanie ww. Zurawia Czynu nieuczciwej
konkurencji 1zba wskazuje, iz zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 Nr 153 poz. 1503) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Wobec nieudowodnienia okolicznosci jakoby
ww. urzadzenie bylo niezgodne z przepisami dyrektywy maszynowej i przepiséw jg
implementujgcych, a tym samym nieudowodnieniem braku mozliwosci jego zgodnego z

prawem wprowadzenia do obrotu, niewykazane pozostajg rowniez podstawy kwalifikacii
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dziatarh wykonawcy jako czyn nieuczciwej konkurencji — sprzeczno$¢ z prawem czy dobrymi
obyczajami. Zaoferowanie maszyny nieposiadajgcej aktualnie dopuszczenia do obrotu nie jest
niezgodne z prawem czy postanowieniami siwz. Dopiero zaoferowanie maszyny, ktéra nie
bedzie mogta zosta¢ wprowadzona do obrotu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami lub
dostarczenie maszyny niedopuszczonej do obrotu bedzie niezgodne z prawem i

wymaganiami zamawiajgcego i tym samym stanowi¢ moze czyn nieuczciwej konkurencj.

Powyzsze stwierdzenia i ustalenia Izby analogicznie odnoszg sie réwniez do zarzutdw
dotyczacych oferty Mirostawa Stolarczyka. Ponadto nawet w przypadku gdyby zarzuty
dotyczace jego oferty bylyby zasadne, to nie mogtoby to stanowi¢ podstawy do uwzglednienia
odwotania ze wzgledu na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy, ktory stanowi, iz Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ktdre miato wplyw lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania 0 udzielenie zaméwienia. Tymczasem w rozpatrywanym

przypadku wybdr najkorzystniejszej oferty pozostaje niezmieniony.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8 3 pkt 1 i 2 oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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