Sygn. akt: KIO 1967/11
WYROK

z dnia 21 wrze s$nia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2011 roku przez
wykonawce TAMTRON S.A. z siedzib g w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Bialskie Wodoci agi i Kanalizacja ,WOD-KAN" Sp. z 0.0. z siedzib a

w Biatej Podlaskie;.

przy udziale wykonawcy FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego TAMTRON S.A. z siedzib g w Katowicach
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Odwolujgcego sie

TAMTRON S.A. z siedzib g w Katowicach tytutem wpisu od odwotania;

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:  ..cooiiiiiin i



Sygn. akt: KIO 1967/11
Uzasadnienie

W dniu 12 wrzesnia 2011 roku na ESP (pismem z dnia 9 wrzesnia 2011 roku) do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r.Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010r., nr 113, poz. 759 ze zmianami,
zwana dalej: ,ustawg Pzp”), odwotanie przestat wykonawca Odwotujgcy sie TAMTRON S.A.
Z siedzib @ w Katowicach, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Bialskie
Wodoci agi i Kanalizacja WOD-KAN Sp. z 0.0. z siedzib g w Biatej Podlaskiej.

Przedmiotem zamoOwienia jest <<Dostawa maszyn i urzadzen do Zakiadu
Zagospodarowania Odpadow realizowana w ramach przedsiewziecia: ,Budowa Zaktadu
Zagospodarowania Odpadow dla regionu Biata Podlaska". Zamowienie czesciowe nr 4 -
dostawa kompaktora min. 30 Mg - szt. — 1>>.

Numer ogtoszenia o zamowieniu to 2011/S 127-210935, opublikowano je w dniu 6
lipca 2011 r.

Czynnos¢ Zamawiajgcego bedaca przedmiotem odwotania odnosi sie do badania
i oceny ofert przez Zamawiajacego, wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajacego

Zaskarzana czynnos¢ Zamawiajgcego badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego
zostata wykonana niezgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem w ramach
badania Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia oferty oferenta FAYAT BOMAG Polska Sp.
z 0.0. w Warszawie, ktora nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: ,SIWZ"), natomiast zaskarzana czynno$¢ Zamawiajgcego - wybor oferty oferenta
FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego, jako konsekwencja naruszenia
przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
albowiem to oferta Odwotujacego sie byta najkorzystniejszg oferta, ktéra zdobyta najwiekszg
ilo$¢ punktow spetniajac jednoczesnie wszelkie warunki SIWZ.

Odwotujacy sie zarzuca zatem naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust.
3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia dokonanego
przez Zamawiajgcego wyboru oferty FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. w Warszawie oraz
dokonanie ponownego badania i oceny wszystkich ofert zitozonych w postepowaniu - w tym
w szczegolnosci oferty Odwotujacego.

Odwolujacy sie wskazuje, ze ma interes prawny w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy
zgodnie z wnioskiem albowiem jego oferta zgodna z warunkami SIWZ jest najkorzystniejszg
oferta, ktdra uzyskata najwyzsza ilos¢ punktéw.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajacy - w czesci lll SIWZ zawierajgcej

szczegOlowy opis przedmiotu zamowienia (str. 113) okreslit, ze urzadzenie bedace
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przedmiotem czesci 4 zamoOwienia - kompaktor, powinno posiada¢ sztywng rame bez
mozliwosci wahania na boki. W ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego przetargu
zlozone zostaty 3 oferty na realizacje czesci 4 Zamoéwienia, w tym prawidtowo i w terminie
zostata ztozona oferta Odwotujgcego. Odwolujacy sie zaoferowat w przetargu maszyne firmy
TANA Gx320, ktora spetnia wszelkie wymogi Zamawiajacego okreslone w SIWZ, w tym
w szczegodlnosci maszyna oferowana przez Odwolujgcego sie jest maszyng opartg
o konstrukcje sztywnej ramy.

Swojg oferte ziozyt réwniez wykonawca FAYAT BOMAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie. Oferta spotki FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. opiewata na urzadzenie marki
BOMAG BC 672 RB - 2, ktére to urzadzenie jest oparte o rame ruchomg tj. o przegubie
wabhliwo - tamliwym. Oferent FAYAT BOMAG Polska Sp. z o0.0. okreslit w swojej ofercie, ze
istnieje mozliwos¢ zablokowania wahania przegubu (co wynika z zatacznika nr 6, strona 14 -
wykaz gwarantowanych parametrow technicznych dostawy maszyny).

W dniu 1 wrzeé$nia 2011 roku do Odwotujgcego wptyneto za posrednictwem faxu
zawiadomienie o dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy poinformowat, ze dokonat wyboru oferty ztozonej przez FAYAT BOMAG Polska
Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej, ktéra zdobyla w postepowaniu przetargowym 99,80
punktéw. Kolejng ofertg wedtug ilosci zdobytych punktéw byta oferta Odwotujacego sie, ktora
zdobyta 93,60 punktow, natomiast oferta trzeciego z podmiotow, ktore zlozyly oferty
w ramach Zaméwienia uzyskata 75,40 punktdw.

Odwotujacy sie po otrzymaniu zawiadomienia swoje watpliwosci co do spetniania
warunkow SIWZ przez maszyne zaoferowang przez FAYAT BOMAG Polska Sp. z o.0.
zglosit Zamawiajgcemu pismami z dnia 01.09.2011r. oraz z dnia 06.09.2011r., niestety
watpliwosci zgtoszone przez Odwotujgcego sie pozostaty bez reakcji Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje, ze redakcja SIWZ Zamawiajgcego nie pozostawia zadnych
watpliwosci w zakresie wymogu, co do tego, w jaki rodzaj ramy ma by¢ wyposazony
kompaktor bedacy przedmiotem czesci 4 ZamoOwienia. Zamawiajacy okreslit, ze ma by¢ to
sztywna rama bez mozliwosci, wahania na boki. Maszyna bedgca przedmiotem zwycieskiej
oferty to maszyna BOMAG BC 672 RB-2, ktéra jest maszyng opartg o rame ruchoma
(wahliwo-tamliwg). Wobec powyzszego konstrukcja maszyny BOMAG BC 672 RB - 2 opartej
0 zupetnie inne rozwigzanie techniczne niz wymagane przez Zamawiajgcego stanowi
podstawe do odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp albowiem jest to
rozbieznos¢ z warunkami SIWZ o istotnym charakterze, ktora jest nieusuwalna , w tym
w szczegolnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3.

Okreslenie przez oferenta FAYAT BOMAG Polska Sp. zo.0., ze istnieje mozliwosé
usztywnienia ramy nie stanowi spetnienia warunku SIWZ w zakresie zapewnienia maszyny

0 sztywnej ramie. W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy w SIWZ okreslit, ze oferowana
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maszyna nie powinna w ogo6le dawac¢ takiej mozliwosci, aby jej rama ulegata jakimkolwiek
wychyleniom. W dalszej kolejnosci w ocenie Odwotujgcego sie, nie istnienie mozliwosé
usztywnienia ramy maszyny oferowanej przez FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0., w tym
w szczegolnosci w taki sposob, aby zapewnic¢ nie tylko parametry oferowane przez maszyny
0 sztywnej konstrukcji ramy, ale takze i bezpieczenstwo uzytkowania.

Sztywna rama kompaktora jest elementem istotnym konstrukcyjnie ze wzgledu na
przeznaczenie takiego urzadzenia. Maszyna o wadze ponad 30 ton, ktorej konstrukcja
oparta jest na sztywnej ramie, zapewnia lepsze efekty pracy tj. zapewnia znacznie lepsze
zageszczenie odpaddéw, albowiem nie ulega wychyleniom na boki i zapewnia rGwnomierny
rozktad masy na podtoze, po ktérym sie porusza w tym w szczegodlnosci w przypadkach
pracy na nierbwnomiernym poditozu. Nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage, ze kompaktory
przeznaczone do pracy na wysypiskach smieci, niewatpliwie bedg pracowaly w warunkach
w ktérych bedg tworzyly sie uskoki ze wzgledu na nieréwnomierny rozkltad odpadéw, w
takich warunkach kompaktory oparte na ruchomej konstrukcji poruszajac sie po
zroznicowanym podiozu ze wzgledu na mozliwosé wychylenia sie ramy, nie zapewniajg
takich efektow pracy jak kompaktory oparte o sztywng rame.

Odwotujacy sie wskazuje, ze oferujgcy FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0. 0 oswiadczyt,
ze istnieje mozliwos¢ usztywnienia ramy, jednakze w zaden sposob nie okreslit za pomoca,
jakich srodkow i rozwigzanh technicznych chciatby osiggnac ten efekt. Aktualnie w ofercie
producenta BOMAG nie znajdujg sie urzgdzenia, w tym w szczegdlnosci w model BC 672
RB - 2 ktore posiadatyby sztywng rame lub dawaly fabrycznie mozliwo$c¢ jej usztywnienia.
Wobec czego aby dokona¢ usztywnienia ich ramy nalezatoby zastosowac rozwigzanie
nieoferowane przez producenta maszyny. Odwotujacy sie wskazuje, ze rozwigzanie takie
jest przede wszystkim rozwigzaniem niebezpiecznym dla operatora maszyny, kompaktor
jako urzadzenie o ogromnej masie dziatajgce w trudnych warunkach podlega dziataniu
ogromnych sit, usztywnienie ramy za pomocg $rodkéw nie pochodzacych od producenta i nie
przebadanych jakosciowo moze powaznie zagrazac bezpieczenstwu i zdrowiu operatora.

Dalej Odwotujacy sie wskazuje, ze wszelkie przerdbki maszyny w tym konstrukcyjnie
istotne, jak usztywnienie ramy pojazdu wyprodukowanego jako pojazd 0 ruchomej
konstrukciji, nie autoryzowane przez producenta, w oczywisty sposob naruszajg warunki jego
uzytkowania. Znaczaca ingerencja w maszyne moze réwniez powodowac¢ ograniczenie lub
uniemozliwienie prawidtowej eksploatacji. W ocenie Odwolujgcego sie taka ingerencja
w konstrukcje urzadzenia niewatpliwie doprowadzi do zmniejszenia efektywnosci ubijania -
czyli zmniejszy parametry uzytkowe pojazdu bedace jego podstawowym przeznaczeniem.
Odwolujacy sie zwraca uwage, ze przerdbki o takim zakresie, jakie proponuje oferujacy

FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. mogg rowniez stanowi¢ podstawe do utraty gwarancji



producenta, ktéry to warunek jest rowniez istotnym warunkiem stawianym przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

Majac na uwadze brak fabrycznej mozliwosci usztywnienia ramy oferowanego przez
FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. urzadzenie Odwolujgcy zwraca uwage, ze faktycznie
urzadzenie z przerobkami majacymi na celu zmiane jego podstawowych wihasciwosci
konstrukcyjnych bedzie urzadzeniem prototypowym wyposazonym w zmiany niebadane
0 nieznanej jakosci i wytrzymatosci. Odwotujacy sie zwraca uwage, ze zgodnie z trescig
warunkow ogolnych pkt 2 ust. 3), czesci Ill SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia (str. 98
SIWZ) oferowane maszyny majg by¢ produktami typowymi, ktére to postanowienie zostato
powtérzone w zakresie opisu szczegOlowego kompaktora bedacego przedmiotem
zamodwienia - pkt 4 ust. 2 str. 112 SIWZ.

W ocenie Odwotujacego sie oferta spotki FAYAT BOMAG Polska Sp. z 0.0. powinna
byla podlegac¢ odrzuceniu juz na etapie badania ofert przez Zamawiajgcego ze wzgledu na
niespetnianie przez oferowang maszyne warunkéw okreslonych w SIWZ.

Uchybienie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie doprowadzito do dokonania przez
Zamawiajacego blednego wyboru najkorzystniejszej oferty, albowiem najkorzystniejsza
ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu w ramach postepowania o udzielenie Zamowienia byla
oferta Odwotujacego.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy uznaé, ze czynnosci Zamawiajgcego polegajace
na wyborze oferty FAYAT BOMAG Polska Sp. z o0.0. w Warszawie jako oferty
najkorzystniejszej, na skutek pominiecia przy badaniu i ocenie ofert, faktu sprzecznosci
z SIWZ oferty FAYAT BOMAG Polska Sp. z o0.0. oraz dokonanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej nalezy uznaC za sprzeczne z przepisami ustawy Pzp, co uzasadnia

zlozenie niniejszego odwotania.

W dniu 16 wrzesnia 2011 roku, w wyniku wezwania z dnia 13 wrzes$nia 2011 roku, do

postepowania odwotawczego, na podstawie art. na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp,
przystapienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca FAYAT BOMAG Polska Sp. z
0.0. w Warszawie, wnoszac o oddalenie odwotania TAMTRON S.A.

Wskazano, ze interes wykonawcy w przystgpieniu do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wynika z tego, iz oferta wykonawcy zostala uznana za
najkorzystniejsza, a podstawy oceny ofert oraz wybdr oferty wykonawcy zostaly
zakwestionowane przez TAMTRON S.A. w odwofaniu. Whnioski zawarte w odwofaniu
sprowadzajg sie do uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy i ponownego badania innych
zlozonych ofert. Stgd wykonawca ma bezposredni interes w oddaleniu odwotania TAMTRON
S.A.



W uzasadnieniu wskazano, ze stanowisko TAMTRON S.A. wyrazone w odwotaniu
jest catkowicie niezasadne.

Po pierwsze, zauwazono, ze wykonawca dostarczy Zamawiajacemu kompaktor
BOMAG model BC 672 RB-2 z wyposazeniem i parametrami technicznymi zgodnymi
z wymaganiami SIWZ (kompaktor oparty na ramie sztywnej). Producent - firma BOMAG -
kazda produkowang maszyne jest w stanie wyposazy¢ w wiele dodatkowych opcji, ktére nie
sq ujete w ogolnodostepnych katalogach produktow, na ktére to katalogi powotuje sie
TAMTRON S.A. w swoim odwolaniu. Zainstalowana opcja maszyny dostarczanej
Zamawiajgcemu zapewni jej usztywnienie zgodne z wymogami SIWZ. Wahanie przegubu
jest rozwigzaniem technicznym standardowo stosowanym w kompaktorach firmy Bomag
opisywanym w katalogach producenta, przy czym istnieje mozliwos¢ zmiany tej opcji poprzez
usztywnienie ramy. Takie rozwigzanie - zgodne z warunkami SIWZ - zastosuje wykonawca
w odniesieniu do egzemplarza maszyny, ktéry bedzie dostarczany Zamawiajgcemu.

Po drugie, =zainstalowana opcje wyposazenia dodatkowego zapewniajgca
usztywnienie kompaktora w zadnym stopniu nie spowoduje utraty gwarancji przez
uzytkownika (Zamawiajgcego), poniewaz dokonana zostanie za zgodg i wiedzg producenta
maszyny. Usztywnienie ramy jest rozwigzaniem dopuszczonym i akceptowanym przez
producenta i niejednokrotnie stosowanym. Trudno zatem zgodzi¢ sie z argumentem
TAMTRON S.A. jakoby maszyna wykonawcy miata charakter prototypu.

Po trzecie, usztywnienie ramy kompaktora dostarczanego przez wykonawce nie
pogorszy w zadnym stopniu parametrow uzytkowania kompaktora oraz nie stworzy
zagrozenia dla operatora, jak i samej maszyny, co zdaje sie sugerowa¢ TAMTRON S.A. we
wniesionym odwotaniu. W szczego6lnosci, usztywnienie ramy nie spowoduje zmniejszenia
efektywnosci dziatania maszyny.

Argumenty Odwolujgcego oparte na mylnych przestankach i zalozeniach - sg
calkowicie niezasadne. Bezpodstawnos¢ twierdzen TAMTRON S.A. doprowadzita do
btednego wniosku, jakoby maszyna firmy Bomag nie spetniala warunkéw technicznych
okreslonych w SIWZ. Zdaniem Wykonawcy, brak jest jakichkolwiek przestanek, ktore
wskazywa¢ moglyby na to, iz maszyna firmy Bomag dostarczana przez Wykonawca nie
spetnia wymogu ,usztywnionej ramy", co mogloby wskazywaé na niezgodnos¢ jej

parametrow z SIWZ.

Zamawiajacy w dniu 20 wrzesnia 2011 roku przedtozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, wnoszac o jego oddalenie.
W uzasadnieniu wskazat, ze zarzuty Odwolujacego sprowadzajg sie do odstgpienia

przez Zamawiajgcego w procesie badania i oceny sktadanych ofert od literalnego zapisu



SIWZ méwiacego o ,sztywnej ramie bez mozliwosci wahania na boki" na rzecz zapisu oferty
wykonawcy mowigcej o ,, ramie ruchomej z mozliwoscig usztywnienia".

Opis przedmiotu zamoOwienia ma przede wszystkim charakter funkcjonalny a nie
literalny. Gdyby tres¢ opisu przedmiotu zamowienia potraktowac przy ocenie ofert w sposob
sugerowany przez Odwolujgcego, powodowatoby to niedopuszczenie do skladania ofert o
rozwigzaniach technologicznie réznych, jednak z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego
tozsamych, a w konsekwencji ograniczytoby konkurencje. Z punktu widzenia funkcjonalnosci/
co w przypadku Zamawiajgcego jest elementem przewodnim/ produkt wykonawcy spetnia
oczekiwania Zamawiajgcego.

Nie wydaje sie réwniez, by trafne bylty uwagi Odwotujgcego, dotyczace pogorszenia
warunkéw bezpieczenstwa, utraty gwarancji itp. Czynnosci zwigzane z usztywnieniem ramy
dokonuje wykonaweca i nie moze to wpltynga¢ na zmiane innych postanowien SIWZ.

Zrozumiale jest, ze Odwolujacy stosuje argumentacje majacqg na celu udowodnienie
wyzszosci swojego produktu i zdyskredytowanie produktu wykonawcy, jednak Zamawiajacy
nie odnosi sie do tych twierdzen, albowiem z punktu SIWZ nie majg one istotnego znaczenia
i nie dotyczg bezposrednio stawianych zarzutow.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, mogaca stanowi¢ przestanke odrzucenia
oferty na podstawie wnioskowanego przez Odwolujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
zdaniem Zamawiajgcego zachodzi tylko woéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia Ilub sposobu jego wykonania
oczekiwaniom Zamawiajgcego. Przywotat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21
czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO/UZP 1174/11) w zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, ktorg nalezy ocenia¢ poprzez pryzmat pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 § 1 k.c,
a zatem jako niezgodnos¢ oswiadczenia woli wykonawcy w stosunku do oczekiwan
zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia.

Z punktu widzenia funkcjonalnosci przedmiotu zamowienia i oczekiwanych przez
Zamawiajgcego parametrow, nie ma niezgodnosci pomiedzy ofertg wykonawcy
a oczekiwaniami Zamawiajacego okreslonymi w SIWZ.

W kontekscie powyzszego, Zamawiajgcy reprezentuje poglad, ze nie zostaly
wyczerpane dyspozycje art. 7 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy stanowigce
osnowe odwotania, albowiem z punktu widzenia funkcjonalnosci przedmiotu zamodwienia
oferowanego przez Wykonawce, nie zostaly naruszone zarzucane w odwofaniu

uwarunkowania SIWZ.

Na rozprawie strony podtrzymaty stanowiska wyrazone pisemnie.



Sktad orzekaj acy Izby, na podstawie zebraneqgo materialu dowodoweqg 0, tj. tre $ci

SIWZ, ofert zlo Zzonych w post epowaniu, bior ac pod uwag e stanowiska i 0 swiadczenia

stron i uczestnika post epowania oraz pozostate] dokumentacji post epowania, a tak ze

stanowisk i o0 Swiadcze i _stron oraz uczestnika post epowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, us talit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad  orzekajgcy Izby ustalil, Zze nie zostala wypelniona Zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w jego zlozeniu. Izba z urzedu, w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana
jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu srodkOéw ochrony prawnej. Jedng
Z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zaméwienia.
Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku
takiego interesu) nie zostaje przez lIzbe odrzucone, postepowanie odwotawcze jest
prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku
legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone. Zatem srodki ochrony
prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, ktére w momencie skorzystania ze sciezki
odwotawczej majg Scisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich
wnoszeniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypetiono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia mogtby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, zgodnie z przyjetym w postepowaniu kryteriami oceny
ofert — ceny oraz okresu gwarancji, zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcow, a wiec
w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw dotyczacych oceny ofert wybranej, ma on realng
szanse ha uzyskanie zaméwienia. Odwolujgcy wykazal takze, ze nieuwzglednienie
odwotania moze skutkowac poniesieniem przez niego szkody. Tym samym, wypetnione
zostaly materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajagce z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:
Przedmiotem zamOwienia jest <<Dostawa maszyn i urzadzen do Zakladu

Zagospodarowania Odpadow realizowana w ramach przedsiewziecia: ,Budowa Zaktadu



Zagospodarowania Odpadow dla regionu Biata Podlaska". Zamowienie czesciowe nr 4 -
dostawa kompaktora min. 30 Mg - szt. — 1>>.

Numer ogtoszenia o zamoOwieniu to 2011/S 127-210935, opublikowano je w dniu
6 lipca 2011 r.

Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamoOwienia w czesci 4 zadania, wskazat, ze
kompaktor wykorzystywany bedzie do formowania i zageszczania warstwy odpaddéw
obojetnych i innych niz niebezpieczne, w tym odpadéw komunalnych, deponowanych na
sktadowisku w wyniku powtarzalnych przejazdéw po zdeponowanych odpadach.

Kompaktor musi by¢ fabrycznie nowy zgodnie z wymaganiami SIWZ. Kompaktor
winien by¢ dostosowany do pracy ciggtej w trakcie dwdch zmian, tj.: minimum 16 h/dobe
przez 6 dni w tygodniu. Winien on posiada¢ zdolnos¢ pokonywania wzniesien min. 30 %.
Zamawiajacy nie dopuszcza dostawy wersji kompaktora bedacego prototypem i/lub
modyfikacjg tadowarki kotowej. Okreslajgc szczegbtowe parametry techniczne, wskazano, ze
przegub kompaktora ma posiada¢ sztywng rame bez mozliwosci wahania na boki.

Z oferty uznanej za najkorzystniejszg wynika, ze zaoferowano urzadzenie marki
BOMAG BC 672 RB - 2, ktére to urzadzenie jest oparte o rame ruchomg tj. o przegubie
wahliwo - famliwym. W ofercie okreslono, ze istnieje mozliwos¢ zablokowania wahania
przegubu (co wynika z zatgcznika nr 6, strona 14 - wykaz gwarantowanych parametrow
technicznych dostawy maszyny).

Odwotujacy podnosi, ze tak zaoferowany przedmiot zamoéwienia nie spetnia wymagan
SIWZ. W zwigzku z tak zaistnialg sytuacjg, Odwotujacy skorzystat z przystugujacych mu
srodkdéw ochrony prawnej w postaci odwotania i podnosit, ze jego oferta zostata

nieprawidlowo uznana za najkorzystniejsza, podczas gdy podlega ona odrzuceniu.

Izba odnosz ac sie do podniesionych w tre $ci odwotania zarzutow stwierdza, ze:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Na poczatku rozwazan, zauwazyC nalezy, iz Zamawiajacy prowadzac postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego winien udzieli¢ zaméwienia wykonawcy zdolnemu do
realizacji tegoz zamowienia. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest na
podstawie przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw zgdanych przez
Zamawiajacego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez
niego szczeg6towo okreslonych. Ocena dokumentow nastepuje w oparciu 0 zamieszczony
w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ")
opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkéw. Aby skutek w postaci skutecznej

weryfikacji wykonawcdw mogt zostaé osiggniety ,wymagania”’ stawiane wykonawcom muszg



by¢ skonkretyzowane (za wyrokiem z dnia 7 lipca 2008 r. Sgdu Okregowego w Warszawie,
sygn. akt V Ca 984/08). Oczywistym jest réwniez fakt, ze to na wykonawcy ubiegajagcym sie
o zaméwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze spetlnia on warunki udziatu
w postepowaniu, a jego oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ.

Istota sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta uznana za
najkorzystniejszg winna by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewaz jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi
wowczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu
zamoéwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o zaméwienie
publiczne jest SIWZ. To na podstawie jej zapisow wlasnie wykonawcy przygotowujg sktadne
nastepnie oferty. Jest to dokument wigzacy dla wykonawcow, dlatego tez powinien on by¢
precyzyjny i czytelny, a postanowienia tegoz dokumentu nie mogg stwarza¢ wykonawcom
problemu z ich rozumieniem. Dokument ten wigze réwniez drugg ze stron postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. Zamawiajacego, ktory dokonujac procesu badania
i oceny ofert winien w pierwszej kolejnosci kierowac¢ sie brzmieniem SIWZ oraz zasadg
réwnego traktowania wykonawcow, a wiec do oceny kazdej ztozonej w postepowaniu oferty,
zarbwno w zakresie podmiotowym, jak tez przedmiotowym, przyja¢ jednakowe Kkryteria
oceny wynikajgce z SIWZ. uznac zatem trzeba, ze to Zamawiajacy wyznacza granice oceny
ofert i podczas dokonywania czynnosci oceny nie moze ich przekroczyc.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajagcy w SIWZ w sposoOb jasny i precyzyjny
okreslit, ze wymaga dostawy kompatkora opartego o rozwigzanie przegubu typu sztywna
rama bez mozliwosci wahania na boki.

Z tresci oferty uznanej za najkorzystniejszg wprost wynika, ze zaoferowany model
takiego typu przegubu nie posiada, czemu Przystepujacy nie zaprzecza, ale wskazuje, ze
istnieje mozliwos¢ zablokowania wahania przegubu. W ocenie Izby taki sposob dostawy
zaproponowany przez Odwotujacego zlozong ofertg jest zgodny z wymogami SIWZ.

Bezspornie oferowany sprzet miat spetnia¢ minimalne parametry okreslone w SIWZ.
W zapisach SIWZ nie sformutowano jednak wymagan dotyczacych sposobu, w jaki parametr
sztywnej ramy zostanie osiagniety, czy funkcja ta moze zosta¢ osiggnieta w sposob, jaki
proponuje Przystepujacy, czy tez moze to by¢ jedynie taki model kompaktora, ktéry posiada
tylko jedno rozwigzanie — sztywnej ramy. W przedmiotowej sprawie, w ocenie skiadu
orzekajacego, nalezy zastosowac funkcjonalng wyktadnie danego pojecia i skupi¢ sie na
tym, czy zamierzony przez Zamawiajgcego efekt zostat osiggniety. Przystepujacy w sposob

przejrzysty i logiczny udowodnit, iz zaoferowany produkt (ktory charakteryzuje sie
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mozliwoscig zablokowania ramy) uzna¢é mozna za wypetniajacy definicje ramy sztywne;j.
Dodatkowo wskazat rowniez na osiggniecie funkcjonalnosci, ktérg zapewnia¢ miata
powyzsza cecha. Nieuprawione zatem byto dziatanie i ocena Odwolujgcego w Zzgdaniu
odrzucenia oferty Przystepujacego. Sam Zamawiajacy podkreslit w odpowiedzi, ze z punktu
widzenia funkcjonalnosci przedmiotu zamowienia i oczekiwanych przez Zamawiajgcego
parametréw, nie ma niezgodnosci pomiedzy ofertg wykonawcy a oczekiwaniami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ.

Nie ma réwniez obaw, co do utraty gwarancji, poniewaz zastosowana opcja
wyposazenia zapewniajgca usztywnienie kompaktora w zadnym stopniu nie spowoduje
utraty gwarancji przez uzytkownika (Zamawiajgcego), albowiem dokonywana jest za zgodqg
i wiedzg producenta maszyny. Trudno zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej producent
dostosowaty produkowane przez siebie urzadzenie do potrzeb Zamawiajgcego z wilasnej
inicjatywy, a nastepnie odmowit realizacji roszczen wynikajacych z gwaranciji.

W ocenie skladu zaproponowane rozwigzanie nie nosi cech prototypu, ktérego
zaoferowanie bylo zapisami SIWZ niedopuszczalne. Dokonana zmiana nie jest zmiang
podstawowych wtasciwosci konstrukcyjnych urzadzenia, aby mozna byto uznac¢, ze spetnia
cechy prototypu. Jest to raczej dodatkowa funkcjonalnos¢ zastosowana w typowo
oferowanym urzadzeniu. Ponadto, co wynika z przediozonego na rozprawie katalogu
produktow Bomag Fayat Polska, producent zastrzegt mozliwosé dokonywania zamian
konstrukcyjnych w standardowych produktach, ale powyzsze nie wptywa na uprawnienia
gwarancyjne.

Watpliwosci, ktore sygnalizuje Odwotujgcy odnoszace sie do etapu eksploatacii
maszyny w momencie realizacji przedmiotu zamdéwienia, lezg jedynie w sferze jego
domystow, nie poparte sg zadnymi dowodami materialnymi i nie mogg stanowi¢ podstawy do

uwzglednienia zarzuty niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Ustalono zatem, iz treS¢ oferty uznanej za najkorzystniejszg odpowiada tresci SIWZ.

W ocenie lzby, zarzuty Odwolujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sktad orzekajgcy
stanat na stanowisku, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, zatem ze odwolanie nie zastugiwalo na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie mialy i nie moglty mieé

wplywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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