Sygn. akt: KIO 1258/21
WYROK

z dnia 28 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez
wykonawce FAYAT BOMAG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w

Toruniu

przy udziale wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. z siedzibg w lzabelinie —
Dziekanowku zgtaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 (zarzut nr 5
odwotania), a takze czesciowo art. 7 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (czeSciowo zarzut nr 6 odwofania) ti. w zakresie
nieudostepnienia przez zamawiajgcego na wniosek odwotujgcego korespondenc;i
zwigzanej z postepowaniem wyjasniajgcym tres¢ oferty wykonawcy Bergerat
Monnoyeur Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie —Dziekandéwku
oddala odwotanie
kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — wykonawce FAYAT
BOMAG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

- wykonawce FAYAT BOMAG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
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tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione
przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu tytutem wynagrodzenia pethnomocnika

3.2. zasadza od wykonawcy FAYAT BOMAG POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania Sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu, kwote 3 600 ztote 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1258/21
Uzasadnienie
Zamawiajacy Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu
— prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest

,dostawa kompaktora do odpadow”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwote okreslong w rozporzgdzeniu
wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 24 listopada 2020 r. pod
numerem 2020/S 229-563571.

W dniu 26 kwietnia 2021 roku wykonawca FAYAT BOMAG POLSKA Sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bergerat Monnoyeur

Sp. z 0.0. z siedzibg w |zabelinie — Dziekandwku (dalej Bergerat).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bergerat,
ktorej tres¢ byta niezgodna z trescig SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia,
albowiem nie przedstawiata kompaktora, spetniajgcego wymagania zamawiajgcego,
a mianowicie kompaktora, niebedgcego prototypem i pochodzgcego z seryjnej

produkcji o okreslonych w SIWZ parametrach technicznych,
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bergerat,

pomimo tego, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) zwanej dalej ,uznk", albowiem oferowanie
kompaktora, wyprodukowanego w 2020 roku, ktéry nie byt maszyng, pochodzgcg z
seryjnej produkcji, spetniajagcg wymagania techniczne okreslone w SIWZ, a takze
oferowanie maszyny, ktérej parametry techniczne, wskazane w ofercie Bergerat, w
istotnym stopniu ograniczyly funkcjonalnos¢ takiej maszyny, jest dziataniem
sprzecznym z prawem oraz dobrymi obyczajami, ktére nie tylko zagraza interesowi
zamawiajgcego, ale takze narusza interes odwotujgcego,

3) art 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp, wyrazajgce sie w zaniechaniu jego zastosowania w

przypadku ztozenia przez Bergerat w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa oferty:



a) przedstawiajgcej kompaktor 816K, ktérego specyfikacja techniczna nie
odpowiadata modelowi 816K, oferowanemu do sprzedazy i przedstawionemu na
stronie internetowej producenta, a takze b) przedstawiajgcej kompaktor 816K,
pochodzacy z seryjnej produkcji w 2020 r. modelu o parametrach technicznych
okreslonych w SIWZ, a tym samym przedstawienia przez Bergerat informacji,
wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, mogacych mie¢ istotny wplyw na
podejmowane przez niego decyzje,

4) art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, poprzez podjecie przez zamawiajgcego czynno$ci
wyjasnienia tresci ztozonej oferty Bergerat i bezkrytyczne uznanie jego wyjasnien w
zakresie spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ dotyczgcych kompaktora, w tym
spetnienia warunku zaoferowania produktu, pochodzgcego z seryjnej produkcji w
2020 r. modelu o parametrach technicznych okreslonych w SIWZ,

5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, wyrazajgce sie w
zaniechaniu ujawnienia tresci wyjasnien Bergerat, dotyczgcych tresci ztozonej przez
niego oferty w zakresie zgodnosci oferowanego kompaktora z wymaganiami
zamawiajgcego, okreslonymi w SIWZ, podczas gdy informacje tego rodzaju nie mogg
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk,

6) art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie w szczegoélnosci w
zwigzku z nieréwnym traktowaniem wykonawcow, biorgcych udziat w Przetargu oraz
naruszeniem zasady przejrzystosci, wyrazajgcym sie w bezkrytycznym przyjeciu
oferty oraz przedstawionych przez Bergerat wyjasnien, a takze pominieciem
stanowiska Wykonawcy, przedstawionym w piSmie sygnalizujgcym niezgodnosci
wraz z przedstawionym przez niego dowodem na okoliczno$¢ braku zgodnosci oferty
Bergerat z tresciag SIWZ, a takze w zwigzku z nieudostepnieniem na wniosek
Wykonawcy korespondencji zwigzanej z postepowaniem wyjasniajgcym tres¢ oferty

Bergerat.

Odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty Bergerat jako najkorzystniejszej oraz
2) nakazanie zamawiajgcemu ponowne badanie i ocene ofert zlozonych w
postepowaniu oraz rozstrzygniecie postepowania zgodnie z przepisami ustawy
Pzp,
3) przyznanie odwotujgcemu kosztéw postepowania przed Krajowg Izbg

Odwotawczg, w tym kosztéw zastepstwa procesowego.



W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw
wskazat:

1) zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
przygotowang na potrzeby prowadzonego postepowania (,SIWZ"), zamawiajgcy postanowit,
ze przedmiotem zamodwienia jest dostawa fabrycznie nowego kompaktora przeznaczonego
do rozgarniania, rozdrabniania oraz zageszczania odpadéw komunalnych i przemystowych
na sktadowisku odpaddéw zlokalizowanym w Zaktadzie Unieszkodliwiania Odpadéw
Komunalnych w Toruniu ul. Kociewska 37/53. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
okreslony zostat w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (Rozdziat Ill pkt 1 SIWZ).
Dodatkowo, odwotujgcy wskazat, ze na skutek zlozonego zapytania przez jednego z
wykonawcow, zainteresowanych udziatem w postepowaniu - zamawiajgcy wprowadzit
zmiane w pkt 1 tabeli ,Dane techniczne maszyny", stanowigcej czes¢ Opisu przedmiotu
zamowienia - kompaktora (Zatgcznik nr 2 do SIWZ), w ten sposdb, ze umozliwit
wykonawcom sktadanie oferty na dostawe kompaktora, wyprodukowanego zaréwno w 2021
roku, jak i w roku 2020. W pkt 2 ww. tabeli zamawiajgcy sprecyzowat swoje oczekiwanie w
zakresie rodzaju kompaktora, okres$lajgc, ze oferowana maszyna nie moze by¢ prototypem i
powinna pochodzi¢ z seryjnej produkcji.
Dalej odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy zaznaczyt, ze wraz z dostawg maszyny dostawca
przekaze wymagane dokumenty, w tym swiadectwo zgodnosci CE (pkt 2. ppkt 7) tiret
pierwszy Opisu przedmiotu zaméwienia - kompaktora).
Odwotujgcy podkreslit, iz z tresci ztozonej przez Bergerat oferty wynika, ze zaoferowany
przez niego kompaktor 816K (CATERPILLAR) to maszyna fabrycznie nowa, spetniajgca
parametry techniczne okreslone w SIWZ, niebedgca prototypem i pochodzgca z seryjnej
produkcji z roku 2020. Odwotujgcy podnidst, iz Bergerat zaoferowat jednak kompaktor 816K,
ktéorego dane techniczne (okreslone w ofercie) nie odpowiadajg danym technicznym,
okreslonym dla tego modelu na stronie producenta. Przy uwzglednieniu istotnych réznic
pomiedzy modelem ofertowym, a modelem katalogowym, w ocenie odwotujgcego, Bergerat
zaoferowat kompaktor, ktéry nie pochodzit z seryjnej produkcji z roku 2020, a takze nie byt (i
nadal nie jest) standardowym produktem dostepnym w sprzedazy. Zdaniem odwotujgcego
Bergerat zaoferowat produkt przerobiony pod potrzeby postepowania, a tym samym prototyp
nowej maszyny.
Jednoczesnie odwotujgcy zaznaczyt, iz wobec braku definicji prototypu w SIWZ, kazdy z
wykonawcow, biorgcych udziat w Przetargu, zobowigzany byt przyjgé zwyczajowe
rozumienie tego pojecia to jest ,wzor do produkcji posiadajgcy wszystkie ku temu parametry”

lub ,pierwsza maszyna, stanowigca podstawe do uruchomienia produkcji/ niewprowadzona
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wczesniej na rynek". Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze zamawiajgcy, okreslajgc swoje
wymagania w tym zakresie, moégt w rozny sposdb wyznaczy¢ granice rodzaju produktu. Opis
przedmiotu zaméwienia na dostawe produktu moze zaktadaé rézny poziom szczegdétowosci
w zaleznosci od potrzeb oraz specyfiki i funkcji danego produktu. W omawianym przypadku
zamawiajgcy w sposob jednoznaczny przesadzit, ze przedmiotem dostawy moze byé
wytgcznie konkretny model, spetniajgcy parametry techniczne okreslone w SIWZ,
pochodzacy z seryjnej produkcji w roku 2020 lub 2021, a tym samym konkretny model
katalogowy o okreslonym standardzie i parametrach technicznych. Tym samym, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci dostawy kompaktora, ktéry miatby
zosta¢ wyprodukowany wylgcznie na potrzeby zamawiajgcego w ramach indywidualnego
zamowienia - analogicznie jak to ma miejsce w przypadku konstruowania opisu przedmiotu
zamodwienia na dostawy urzadzen i systemow IT. Na marginesie odwotujgcy zaznaczyt, ze w
przypadku, gdy zamawiajgcy przewidujg mozliwo$¢ dokonania dostosowania urzgdzen lub
systeméw IT do indywidualnego zapotrzebowania, okreslajg jednoczesnie warunek, ze
oferowany sprzet musi pochodzi¢ z seryjnej produkcji z uwzglednieniem opcji
konfiguracyjnych przewidzianych przez producenta dla oferowanego modelu sprzetu.
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 11.12.2017 r., sygn. akt KIO 2472/17 oraz wyrok KIO
dnia 20.10.2017 r. sygn. akt KIO 2058/17, KIO 2066/17. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze
zamawiajgcy w SIWZ nie dopuscit uwzgledniania opcji konfiguracyjnych w przypadku
oferowanego kompaktora. W konsekwencji wykonawcy, biorgcy udziat w postepowaniu nie
zostali uprawnieni do dostosowania istniejgcych modeli kompaktoréw do wymagan
technicznych okreslonych w SIWZ. W ocenie odwotujgcego, oznaczato to, ze jakakolwiek
proba dowolnej zmiany parametrow technicznych (w tym ciezaru roboczego) kompaktora
pochodzgcego z seryjnej produkcji w roku 2020 w celu ich dostosowania do okreslonych w
SIWZ, kwalifikuje sie do uznania jej za niedopuszczalng, niezgodng z trescig SIWZ.

Przywotujgc orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2651/17,
wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2762/14), odwotujgcy zaznaczyt, ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, jak kazde oswiadczenie woli, podlega
wyktadni w sposéb wskazany w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego, a wiec w taki sposéb jak
wymagajg tego zasady wspéitzycia spotecznego i ustalone zwyczaje, rozpatrywane w
odniesieniu do okolicznoéci, w ktéorych oswiadczenie zostato zlozone. Jedng ze
wskazywanych w orzecznictwie dyrektyw interpretacyjnych przy wyktadni postanowien SIWZ
jest postulat takiego odczytywania postanowien niejasnych, aby nie wycigga¢ z nich
konsekwencji negatywnych dla wykonawcow i waznosci ich ofert. Ponadto, odwotujgcy
wskazat, ze drugim postulatem interpretacyjnym jest odczytywanie dokumentow

przetargowych w sposob umozliwiajgcy jak najpetniejszg realizacje zasad ogdélnych ustawy

6



Pzp wyrazonych w jej art. 7 ust. 1 - zasady konkurenciji i rGwnego traktowania wykonawcow.
W ocenie odwotujgcego, w omawianym przypadku zaistniata niezgodno$¢ oferty Bergerat z
trescig SIWZ w ww. zakresie jest istotna, a tym samym zlozenie takiej oferty nie podlegato
konwalidacji zgodnie z przepisami ustawy Pzp i kwalifikowato sie wytgcznie do odrzucenia
takiej oferty.

2) zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp
W ocenie odwotujgcego, zaoferowany przez Bergerat kompaktor, nie spetniat wymagan
okreslonych w SIWZ. Faktycznie zaoferowany zostat produkt, ktory nie odpowiada
(katalogowemu) modelowi 816K, ktory miat stanowi¢ dla Bergerat zaledwie baze do zamiaru
przerobienia (dopasowania) wybranych przez niego parametréw technicznych na
wymaganym poziomie okreslonym w SIWZ. W efekcie zaoferowany zostat produkt o nizszej
jakosci (ograniczonej funkcjonalnosci). Odwotujgcy podkreslit, iz dowolne sprofilowanie przez
Bergerat parametréw technicznych kompaktora, doprowadzito do zaoferowania produktu
wczesniej niesprawdzonego, nhiepoddanego wymaganym/ standardowym testom, a zatem
produktu, ktéry de facto nie byt produktem pochodzgcym z seryjnej produkcji, ktérego
funkcjonalno$¢ jest dodatkowo ograniczona razgcg dysproporcjg pomiedzy ciezarem
roboczym, a mocg silnika. Odwotujagcy zwracat uwage, ze istotne zmiany kluczowych
parametrow (modelowego) kompaktora mogg doprowadzi¢ do nienalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia przez Bergerat, w szczegodlnosci do niemozliwosci przekazania
wymaganych dokumentéw, w tym s$wiadectwa zgodnosci CE dla oferowanego modelu
kompaktora. W ocenie odwoltujgcego, takie dziatanie Bergerat niewatpliwie wypetniato
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk, albowiem jako
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami jest dziataniem, ktore nie tylko zagraza interesowi
zamawiajgcego, ale takze narusza interes odwotujgcego.

3) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
Odwotujgcy podkreslit, iz Bergerat, sktadajgc oferte i przedstawiajgc Specyfikacje techniczng
oferowanego kompaktora, wprowadzit w btgd zamawiajgcego w zakresie:

a) specyfikacji technicznej oferowanego kompaktora 816K, ktérego parametry (w
tym ciezar roboczy) nie odpowiadaly parametrom (katalogowego) modelu
816K, oferowanego do sprzedazy i przedstawionego na stronie internetowej
producenta:
https://www.cat.com/pl PL/products/new/equipment/compactors/landfill-
compactors/IQQ0020Q360.html

b) rodzaju oferowanego kompaktora 816K, ktéry nie mogt pochodzi¢ z seryjnej

produkcji w 2020 r. modelu o parametrach technicznych okreslonych

(dopiero) w SIWZ - opracowanej w zwigzku z postepowaniem wszczetym
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https://www.cat.com/pl_PL/products/new/equipment/compactors/landfill-compactors/lQQ002Q360.html
https://www.cat.com/pl_PL/products/new/equipment/compactors/landfill-compactors/lQQ002Q360.html

24.11.2020 r., tym bardziej, ze parametry oferowanego kompaktora, nie
wskazujg na zapewnienie utrzymania peinej funkcjonalnosci maszyny z uwagi
na razgcg dysproporcje pomiedzy ciezarem roboczym, a mocg silnika
oferowanego kompaktora.
W ocenie odwotujacego informacje przedstawione w ofercie przez Bergerat niewatpliwie
wprowadzaty w blgd zamawiajgcego, a w konsekwencji mogty mie¢ (i miaty) istotny wptyw na
podejmowane przez niego decyzje.
Odwotujgcy stwierdzit, iz dziatanie Bergerat tworzy podstawe do wykluczenia go z udziatu w
postepowaniu, a jego oferte kwalifikuje do uznania za odrzucong.
4) Zarzut naruszenia art. 8 ust 3 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 21.04.2021 r. zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o
przestanie korespondenciji, jaka byla wymieniana pomiedzy Bergerat, a zamawiajgcym w
toku postepowania wyjasniajgcego tres¢ oferty Bergerat w zakresie zgodnosci
zaoferowanego kompaktora z wymaganiami okredlonymi w SIWZ. Do dnia sporzgdzenia
niniejszego odwotania zamawiajgcy nie przestat do wiadomosci odwotujgcego przedmiotowej
korespondencji. W ocenie odwotujgcego, uznanie przez zamawiajgcego informaciji,
udzielonych przez Bergerat w ww. zakresie jako informaciji, stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa jest nieuprawnione, albowiem przedmiotowe informacje dotyczg opisu
przedmiotu oferowanego przez Bergerat kompaktora, a tym samym powinny by¢ jawne.
Odwotujgcy stwierdzit, iz brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia do uznania takich informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk, tym bardziej, ze informacje te dotyczg
maszyny, ktéra nie moze byC¢ prototypem i powinna pochodzi¢ z seryjnej produkciji.
Odwotujgcy podkreslit, takze zaniechanie ujawnienia tresci ww. korespondenciji jest wyrazem
niekonsekwencji zamawiajgcego w sposobie oceny informacji tego samego rodzaju.
Bergerat w tresci oferty podjgt prébe zastrzezenia zawartych tam informacji - w czesci
dotyczacej ,Specyfikacji technicznej oferowanego kompaktora" - jako informacji objetych
tajemnicag przedsigbiorstwa w rozumieniu uznk. Znamienne, byto w ocenie odwotujgcego, ze
zamawiajgcy - na etapie ztozenia oferty przez Bergerat - odmowit uzasadnienia takiego
zastrzezenia.
5) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp
W ocenie Odwotujgcego, w Swietle przedstawionego wyzej stanu taktycznego, doszto do
stworzenia przez zamawiajgcego warunkow do uzyskania przez Bergerat nieuczciwej i
niedopuszczalnej przewagi konkurencyjnej, albowiem zamawiajgcy zaakceptowat fakt
zmiany przedmiotu zamowienia, okreslonego w SIWZ, poprzez przyjecie interpretacji potrzeb
i wymagan zamawiajgcego, przedstawionej przez Bergerat. W ocenie Odwotujgcego byt to

przypadek wyjscia poza dopuszczalne granice interpretacji opisu przedmiotu zamowienia
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oraz udzielanych wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit, iz obowigzkiem kazdego wykonawcy jest
przedstawienie opisu oferowanego przedmiotu zaméwienia, ktory jest na tyle precyzyjny, ze
nie pozostawia zadnych watpliwosci o jaki produkt chodzi. Kazda préba dowolnegj
interpretacji opisu przedmiotu zaméwienia, powodujgca zmiane jego rodzaju lub wiasciwosci
jest niedopuszczalna tym bardziej, jezeli dotyczy istotnych cech lub wiasciwosci przedmiotu
zamowienia wyraznie okreslonych przez zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, iz
akceptacja przez zamawiajgcego dokumentéw, przedstawionych przez Bergerat, jest
wyraznym przejawem nierownego taktowania wykonawcdéw, biorgcych wudziat w
postepowaniu oraz wyrazem braku dofozenia nalezytej starannosci w rzetelnym badaniu

ztozonych ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i jej wyjasnienia, ztozonych ofert, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika zawarte w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pi$Smie procesowym, a takze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych przed
dniem 1 stycznia 2021 r., stosowanie do art. 92 ust. 2 ustawy z dn. 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
do postepowania odwotawczego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dn. 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) zwana dalej ,nowag
Pzp” lub ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 nPzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 nPzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwo$ci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci
zamawiajgcego.

Izba ustalifa, iz do postepowania odwotawczego w dniu 20 maja 2021 r. zgtosit
przystgpienie po stronie zamawiajgcego wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z o.0. z

siedzibg w lzabelinie - Dziekanowku. lzba zwazyta, iz w dniu 28 kwietnia 2021 r.
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zamawiajgcy przekazat wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z o0.0. kopie odwotania,
jednakze nie wypetnit normy art. 524 ustawy nPzp i nie wezwat wykonawcy do przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Wezwanie takie zamawiajgcy wystosowat dopiero w dniu
18 maja 2021 r., a wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. w dniu 20 maja 2021 r. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgodnie z art. 524
ustawy nPzp wniesienie odwotania rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek przekazania
wykonawcy Kkopii odwotfania oraz wezwania go do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Dopiero wypetnienie obu obowigzkow, mozna w Swietle ustawy nPzp uznac
za umozliwienie wykonawcy skutecznego zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Izba podziela poglad wyrazony w przywotanym przez wykonawce Bergerat
Monnoyeur Sp. z 0.0. wyroku KIO z 10 maja 2012 r. o sygn. akt KIO 877/12, w ktorym Izba
stwierdzita, iz ustawa Pzp wyraznie naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, jednak w Swietle
powyzszego przepisu niewystarczajgce jest przekazanie jedynie kopii odwotania, nalezy
réwniez wezwaé wykonawce do postepowania odwotawczego i czynnosci tej w ocenie Izby,
w zaden sposéb nie mozna domniemywaC z samej okolicznosci przekazania kopii
odwotania. Dlatego tez w ocenie Izby, zakreslony art. 525 ust. 1 ustawy nPzp termin na
zgtoszenie przystgpienia rozpoczynajgcy swoéj bieg od momentu otrzymania przez
wykonawce Kkopii odwofania, nalezy liczy¢ w ten sposob, iz moze on rozpoczgé swaoj bieg
tylko w przypadku otrzymania przez wykonawce kopii odwotania wraz z wezwaniem go do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Powyzsze potwierdza réwniez regulacja art.
527 ustawy nPzp, ktéra skutek w postaci braku mozliwosci nastepczego skorzystania ze
Ssrodkdéw ochrony prawnej w przypadku wykonania wyroku lzby lub sgdu, wywotuje tylko
wobec wykonawcéw wezwanych zgodnie z art. 524 ustawy nPzp (tj. wykonawcéw ktorym
zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do
postepowania odwotawczego), a ktoérzy nie skorzystali z mozliwosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego.
Wobec powyzszego, Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Bergerat
Monnoyeur Sp. z o0.0. z siedzibg w lzabelinie — Dziekandéwku do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy nPzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy nPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie w
zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 (zarzut nr 5 odwotania), a takze czesciowo art. 7
ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (czesciowo zarzut

nr 6 odwotania) tj. w zakresie nieudostepnienia przez zamawiajgcego na wniosek
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odwotujgcego korespondenciji zwigzanej z postepowaniem wyjasniajgcym tre$¢ oferty
wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie —Dziekandwku.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy nPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwofanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy nPzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym
przepisie art. 520 ust. 1 ustawy nPzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé
odwotanie w cafosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze
odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie I1zby
nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie popiera juz tych zarzutéw, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
w tej czedci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze lzba zwigzana jest o$wiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy nPzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy nPzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Dostawe kompaktora do odpadow”.
Izba ustalifa, iz Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) - kompaktora
stanowigcym zatgcznik nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia (SIWZ) zawart
m.in. nastepujgce wymagania (dane techniczne maszyny):

1. maszyna z rocznika 2021,

2. maszyna nie moze by¢ prototypem i powinna pochodzi¢ z produkcji seryjne;j,

3. Maszyna kompletna na kolach zageszczajgcych z zamontowanym lemieszem do

przepychania odpadow;

4. Parametry techniczne kompaktora:
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- ciezar maszyny przygotowanej do eksploatacji —min. 30 000 kg
- dtugos¢ catkowita— min. 8 000 mm
- szerokos¢ catkowita- min. 3 500 mm
- przeswit pod maszyng — min. 500 mm
- zdolnos¢ do pokonywania wzniesieh — do 35 % nachylenia
W dn. 21.12.2020 r. zamawiajgcy na pytanie nr 3 ,Czy zamawiajgcy dopuszcza ziozenie
oferty na maszyne fabrycznie nowa, wyprodukowang w 2020 roku?” udzielit nastepujgcej
odpowiedzi ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ udzialu maszyny fabrycznie nowej
wyprodukowanej w 2020 r. Zatgcznik nr 2 do SIWZ, tabela ,Dane techniczne maszyny”, pkt 1
przyjmuje brzmienie: ,Maszyna z rocznika 2021, lub réwnowaznie fabrycznie nowa z
rocznika 2020™. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia tresci SIWZ
wprowadzone niniejszym pismem stanowig jej integralng czes¢ i sg wigzgce dla wszystkich
Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.
Wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu w pkt. 4
Formularza oferty pn. Specyfikacja techniczna oferowanego kompaktora, wskazujgc:
1. Nazwa producenta — CATERPILLAR
2. TYP KOMPAKTORA — 816K
3. Rok produkcji - 2020 r.
4. Parametry techniczne kompaktora:
- ciezar roboczy — 30 709 kg
- dlugos¢ catkowita — 8058 mm
- szerokosc¢ catkowita — 3580 mm
- przeswit pod maszyng — 516 mm
- zdolnos¢ do pokonywania wzniesien —35 %

W dni 4 lutego 2021 r. wykonawca Fayat BOMAG Polska Sp. z 0.0. ztozyt pismo w
ktérym wskazat, ze ,ze zgodnie ze Szczegétlowym Opisem Przedmiotu Zaméwienia
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ maszyna, ktérej dostawa jest przedmiotem
Zamédwienia nie moze by¢ prototypem i powinna pochodzi¢ z seryjnej produkciji, jej ,ciezar
roboczy" powinien wynosi¢ min. 30 000 kg, a jej ,szerokos¢ catkowita" powinna wynosi¢ min.
3500 mm.

Poréwnalismy w tym wzgledzie oferowany kompaktor przez nas tj. Fayat Bomag i
Bergerat Monnoyeur. Parametry kompaktora produkowanego seryjnie i oferowanego przez
Fayat Bomag w ramach postepowania o udzielenie Zamdwienia spetniajg powyzsze
wymogi.

Natomiast w odniesieniu do kompaktora CAT 816 K, oferowanego przez Bergerat

Monnoyeur z seryjnej produkcji, zweryfikowaliSmy dostepne dane pod adresem
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elektronicznym producenta: https://wyw.cat.com/pl

PL(products/new/equipment/compactors/landfillcom actors 1000020360.html.

Z opublikowanych danych wynika, ze oferowana maszyna w wersji seryjnej posiada
,ciezar roboczy” 25809 kg oraz szerokos$¢ nad kotami 3338 mm, przy rozstawie osi 3350
mm. Zestawienie oferowanych maszyn w ramach Zaméwienia okazato sie niemozliwe,
poniewaz nie zidentyfikowaliSmy seryjnie produkowanej maszyny Bergerat Monnoyeur
posiadajgcej parametry wymagane na podstawie Szczegétowego Opisu Przedmiotu
zamowienia stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ.”

Zamawiajacy w dniu 5 lutego 2021 r. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce
Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty:

,Oferowany kompaktor CAT 816 K, zgodnie z danymi dostepnymi pod adresem
internetowym producenta https ://www.cat.com/pl  PL/products/new/equ _ipment.com

pactors/landfill -compactors/1000020360 .htm | posiada ,mase eksploatacyjng” 25809 kg,

,rozstaw osi” 3350 mm oraz ,szeroko$¢ nad kolami” 3338 mm.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Szczegdtowym Opisie Przedmiotu Zamowienia, Zamawiajgcy
sprecyzowat, iz:

1) pkt 1 ppkt 2 ,Maszyna nie moze by¢ prototypem i powinno pochodzi¢ z seryjnej
produkgcji”

2) pkt 1. ppkt 4, mysinik 1. ,ciezar maszyny przygotowanej do eksploatacji — min. 30
000 kg”;

3) pkt 1 ppkt 4, mysinik 3. ,szerokos¢ catkowita — min. 3 500 mm”.

Podane w Panstwa ofercie wartosci — ,ciezar roboczy” wynoszacy 30 709 kg oraz
,Szerokos¢ catkowita” 3580 mm spetniajg wymagania postawione w SI WZ. Zamawiajgcy
wzywa jednak do wyjasnienia rozbieznosci miedzy ww. wartosciami podanymi w ofercie a
dostepnymi na stronie producenta oraz potwierdzenia, ze oferowana maszyna nie jest
prototypem i czy pochodzi z seryjnej produkgciji.”

W dniu 10 lutego 2021 r. do zamawiajgcego wplyneto wyjasnienie wykonawcy
Bergerat Monnoyeur ,W odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien z dnia w
postepowaniu na dostawe kompaktora do odpaddéw (znak postepowania: DK/ZP-22/2020)
oswiadczamy jako firma Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0., ze maszyna typu 816K Heavy
Compaction nie jest prototypem i pochodzi z seryjnej produkc;ji.

Masa operacyjna (eksploatacyjna) maszyny 816K wynika ze specyfikacji ,Heavy
Compaction" posiadajgcej przeciwwagi zastosowane w tym modelu w okreslonych
aplikacjach.

Szeroko$¢ catkowita maszyny 816K podana zostata jako szerokos¢ eksploatacyjna wraz z

lemieszem roboczym.
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Dane zawarte w katalogach, w tym wyposazenie standardowe oraz wyposazenie opcjonalne
moga rozni¢ sie w zaleznosci od konfiguracji. Pewne opcje wyposazenia mogg zawieraé sie
w okreslonych pakietach aplikacyjnych.”

W dniu 18 lutego 2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Bergerat Monnoyeur sp. z
0.0. do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

»W odpowiedzi na Panstwa pismo z dnia 09.02.2021 r. oraz maila przestanego w dniu
15.02.2021 r. z informacjami uzupetniajgcymi oraz kartg katalogowg oferowanego
kompaktora CAT 816 K Zamawiajgcy informuje, Zze zapoznat sie z przestanymi
wyjasnieniami.

Ze szczegotowej analizy danych technicznych zawartych w katalogu wynika, ze
maksymalna masa eksploatacyjna maszyny wynosi 25 809 kg (strona 19 sekcja ,,Operating
Specifications”). W w/w dokumencie nie ma zadnej informacji dotyczgcej dodatkowych
elementéw docigzajgcych. Ponadto sekcja ,Optional equipment” znajdujgca sie na stronie
23, na ktorg powotujg sie Panstwo w w/w mailu, réwniez nie obejmuje tego typu elementéw
majgcych istotny wptyw na zwiekszenie (o blisko 20%) ciezaru maszyny.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia
szczegotowych wyjasnien dotyczacych ciezaru oferowanego kompaktora CAT 816 K
(przygotowanego do eksploatacji), a w tym informacji dotyczgcych specyfikacji ,Heavy
Compaction” z ktérej bedzie wynikata mozliwosé zastosowania przeciwwagi, rodzaju,
miejsca montazu itp.”

W dniu 25 lutego 2021r. wykonawca Bergerat Monnoyeur Sp. z o0.0. ziozyi
nastepujgce wyjasnienia ,W odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien w sprawie
dostawy kompaktora do odpadow przedstawiamy stosowne wyjasnienie.

Na wstepie chcielibySmy zaznaczy¢, iz maszyna dostata dobrana do wydajnosci i
przerobu MPO Torun i wersja jaka zostata zaproponowana z naszej strony ma na celu
poprawe parametrow pracy maszyny tj. rozdrobnienia materialu oraz dodatkowego
nacisku ktory przy zatozonym rodzaju odpadu pozwoli na najbardziej efektywna prace
maszyny na skfadowisku,

1. Co do samej maszyny i doposazenia jej w dodatkowy balast czyli opcje ,Heavy
Compaction” jest to opcja w ktérg mamy mozliwo$¢ wyposazy¢é maszyne aby
dostosowac¢ jg do lokalnych warunkéw pracy i odpadu. Firma Bergerat
Monnoyeur jako autoryzowany przedstawiciel marki CATERPILLAR ma taka
mozliwos¢ aby bazujgc na wiedzy technicznej oraz rodzaju wykonywanego
zadania modyfikowaé maszyny aby optymalizowaé ich prace i wydajnosé.
Potwierdzenie tych stéw znajduje sie takze w katalogach maszyn w postaci

ponizszego zapisu znajdujgcego sie na ostatniej stronie,
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Wedtug ktérego zawarto$¢ moze ulec zmianie, a o opcje prosze pyta¢ lokalnego dealera.

Firma Bergerat Monnoyeur jako oficjalny przedstawiciel marki CATERPILLAR na

terenie Europy od 95 lat jest takze gwarantem wszystkich opcji jakie stosuje do maszyn
Marki CAT.

Dla przyktadu podam tylko jedno z lokalnych rozwigzan, ktére jest w ofercie firmy
Bergerat Monnoyeur i jest to koparka z ramieniem teleskopowym. Jak wida¢ na zatgczonym
zdjeciu jest to bardzo zaawansowany projekt od strony technicznej aby wykorzystujgc nasza
wiedze i doswiadczenie sprosta¢ zadaniom jakie wyznaczajg nam nasi klienci. [w tym
miejscu umieszczono zdjecie wraz z opisem technicznym].

2. Co do samego rozwigzania technicznego zostato ono przemys$lane i
opracowane tak aby jak najefektywniej wykorzysta¢ dodatkowe kg
pozostawiajgc idealny balans na kolach PRZOD/TYt..,,

[Dalej wykonawca przedstawit rysunki pn. Pogladowe roztozenie elementéw opcji ,HEAVY
COMPACTION”, wraz z punktami docigzenia maszyny w wersji ,HEAVY COMPACTION".]
Rysunki z zatozeniami projektowymi. Zmienione i wzmocnione belki zgarniaczy oraz
przeciwwaga.
1. Belka wzmocniona z dodatkowym balastem -1150 kg szt. 2 2300 kg
2. Dodatkowa przeciwwaga tyt 1930 Kg
3. Piyta balastowa grubosci 50mm 670 kg
Dodatkowe elementy dajg nam ciezar roboczy zawarty w naszej ofercie tj. 30 709 kg.
Maszyna 816K jest maszyng produkowang seryjnie, a dzieki mechanicznemu przeniesieniu
napedu moze pracowac¢ w najciezszych warunkach i ze zwiekszonym obcigzeniem.”
W dniu 22 marca 2021 r. zamawiajacy wezwat wykonawce Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0.
do ztozenie kolejnych wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty:
,1) wplyw (ocena ryzyka) opcjonalnego docigzenia oferowanego kompaktora poprzez
zwiekszenie masy catkowitej o blisko 20% w stosunku do masy katalogowe] na
bezpieczenstwo i parametry eksploatacyjne/uzytkowe kompaktora;
2) w jakim zakresie dotozenie obcigzenia stanowi modyfikacje oferowanego kompaktora w
stosunku do urzgdzenia katalogowego;
wraz z dokumentami lub opinig instytucji zewnetrznej na potwierdzenie udzielonych
wyjasnien.”

W odpowiedzi w dniu 25 marca 2021 r. wykonawca ten przekazat Zamawiajgcemu
odpowiedz na wezwanie o nastepujacej tresci ,W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien z dn.22.03.2021 w sprawie dostawy kompaktora CAT 816K do odpadow

przedstawiamy stosowne wyjasnienie
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Na wstepie chcielibysmy zaznaczy¢ iz zdanie nasze jako autoryzowanego dystrybutora
maszyn Caterpillar zostato przedstawione w wyjasnieniu przestanym do Panstwa na
podstawie wezwania RZ/ 2475 z dn. 22.02.2021 r. Jako odpowiedz na obecne wezwanie
przedstawiamy opinie wykonang W Instytucie Maszyn Roboczych i Pojazdow
Samochodowych Politechniki Poznanskiej, Opinia wykonana dla nas naszym zdaniem
odpowiada na zadane pytania . reprezentujac firme Bergerat Monnoyeur Sp. z.0.0 chcemy
jeszcze raz zapewnic ze wszelkie wykonane doposazenia maszyn ktore oferujemy sg objete
gwarancjg producenta ktérego reprezentujemy.
W zatgczeniu przesytamy .

1. Poprzednig odpowiedz ktora przedstawia stanowisko BM

2. Opinie Pana dr hab. inz. J. S., prof. PP Adiunkt w Instytucie Maszyn Roboczych |

Pojazdéw Samochodowych Politechniki Poznarnskiej

3. Szczegdtowy projekt elementéw doposazenia”

W dniu 15 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Bergerat Monnoyeur Sp. z 0.0. z siedzibg w Izabelinie —

Dziekanoéwku.

Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej

wnosit 0 oddalenie odwotania i przedstawit swoje stanowisko co do podniesionych zarzutéw.

Przystepujgcy w dniu 23 czerwca 2021 r. ztozyt pismo procesowe, przedstawiajgc

wiasng argumentacje co do zarzutow odwotania i wniost o jego oddalenie.

Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujgcy sposob:

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia

w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.
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Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp tj. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp tj. Z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza
sie:

wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw.

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp tj. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie poézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informac;ji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposdéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
i rowne ftraktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

art. 7 ust. 2 ustawy Pzp t. Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wykonujg osoby

zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm.

Podkre$lenia wymaga, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem

kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spoér toczg strony postepowania i

to one majg obowigzek przedstawiania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki

prawne. W mys| zas art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na

osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdlne reguty, a
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mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 534 ust. 1 ustawy nPzp, ktéry implementuje zasady kodeksowe
na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg i stanowi, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2017 r.,
sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt KIO1591/16 - wydany na
gruncie dawnego przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp).

Wobec powyzszych zasad Izba uznata, iz odwotujgcy w niniejszej sprawie nie
sprostat ciezarowi dowodu i nie wykazat, iz zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania
odrzucenia oferty przystepujgcego i wykluczenia go z postepowania.

Izba w zakresie kluczowej kwestii jakg byto stwierdzenie czy oferowany przez
przystepujgcego kompaktor jest maszyng pochodzgcg z seryjnej produkcji i niebedaca
prototypem, podzielita argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego. Izba stwierdzita, iz
kompaktor 816 K jest modelem produkowanym seryjnie co przyznat rowniez odwotujgcy,
jednoczesnie w ocenie lzby doposazenie oferowanego kompaktora i docigzenie go jest
dziataniem nie wptywajacym na zmiane tej okolicznosci i uczynienie z oferowanego
kompaktora ,prototypu”. Z definicji ,prototypu” przywotanych przez strony i uczestnika
wynika, iz za prototyp moze zosta¢ uznana pierwsza maszyna/urzgdzenie stanowigca
podstawe do uruchomienia produkcji, nieistniajgca uprzednio na rynku. W ocenie |zby
niewatpliwie kompaktor zaoferowany przez przystepujgcego nie posiada tych cech, gdyz jest
urzgdzeniem, ktére jak wskazat przystepujacy, jest produkowane od wielu lat i dostarczane
do odbiorcéw na catym swiecie. Ponadto jak, podkreslat przystepujacy nie jest on podmiotem
produkujgcym oferowane maszyny, a zatem nie bytby zdolny do zaoferowania prototypu,
gdyz nie jest zdolny do jego wytworzenia oraz wdrozenia do produkcji w $wietle
przywotanych  definicji  prototypu.  Przystepujgcy jest lokalnym  dystrybutorem
(przedstawicielem na Europe) producenta oferowanego kompaktora tj. firmy Caterpillar.
Wobec tresci karty katalogowej przedstawionej przez przystepujgcego, ktéra zaréwno do
wyposazenia standardowego, osprzetu standardowego czy tez wyposazenia opcjonalnego
zawiera zastrzezenie, iz mogg sie one rozni¢ od wskazanych w karcie, a w celu uzyskania
szczegotowych informacji nalezy sie skontaktowaé z dealerem Cat, to przystepujgcy jest
podmiotem uprawnionym do stosowania opcji doposazenia oferowanych wyrobéw, a wiec
takze do doposazenia ich w dodatkowy balast. Karta katalogowa modelu 816K zawierata
rowniez zastrzezenie, iz ,materiaty i dane techniczne moga ulec zmianie bez powiadomienia.

Maszyny przedstawione na zdjeciach mogg zawiera¢ dodatkowe wyposazenie. Informacje o

18


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjzhe4tiltqmfyc4njrga4dgmzwga
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgy3dkmjug4zdq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilruguytenzuga4c44dboaxdcmbyhe4dsojw

dostepnych opcjach mozna uzyska¢ u dealera Cat.” Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze
dokument nazywany ,kartg katalogowg” nie ma prawnie zdefiniowanego znaczenia,
natomiast zwykle rozumie sie przez to zbiér informacji pochodzacych od producenta lub
innego podmiotu wprowadzajgcego przedmiot do obrotu na temat parametréw technicznych
lub innych wiasciwosci produktu. Stad w zakresie, w jakim karta dopuszcza zmiane
parametrow, za dopuszczalne nalezy uznaé oswiadczenie uzupetniajgce ztozone przez
ktérys z tych podmiotow. Na gruncie niniejszej sprawy podmiotem tym bedzie przystepujacy,
ktory jest takze gwarantem wszystkich opcji jakie stosuje do maszyn Marki CAT i zlozyt
oswiadczenie zawierajgce dane techniczne oferowanej maszyny w ofercie.Jednoczes$nie
Izba zwazyta, iz przystepujgcy juz w ofercie podat model oferowanego kompaktora i jego
parametry techniczne w szczegdlnoéci wage i szerokos¢ (nota bene inne od tych
okreslonych w karcie katalogowej). Parametréw tych przystepujacy nie zmieniat w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, rowniez w toku procedury wyjasniajgcej
prowadzonej przez zmawiajgcego, hie manipulowat nimi, nie podawat parametréw
odmiennych od wskazanych w ofercie. Dlatego tez, powotanie sie w skfadanych przez
przystepujgcego wyjadnieniach na opcje ,Heavy Compaction” nie stanowi, w ocenie Izby,
zmiany tresci oferty. Takie sformutowanie oferty skutkowato rowniez uznaniem przez Izbe, iz
oferta przystepujacego jest jednoznaczna i spojna. Dostrzezenia réwniez wymagato, iz
balastowanie kompaktora dokonane przez przystepujgcego nie jest praktykg nowg - jak
poinformowat zamawiajgcy na rozprawie, takg mozliwos¢ przewidziano takze dla aktualnie
uzytkowanego przez zamawiajgcego kompaktora wyprodukowanego w 1993 r. firmy
Hanomag, typ CD66, gdzie dopuszczono zwiekszenie jego masy z 21 500 kg nawet do
24 500 kg.

Jak wskazat sam odwotujgcy w odwotaniu, jedng z zasad wyktadni postanowien SIWZ jest
postulat takiego odczytywania postanowien niejasnych, aby nie wyciggaé¢ negatywnych
konsekwencji dla wykonawcdw i waznosci ich ofert. Wobec tego dostrzezenia wymagato, iz
zamawiajgcy w SIWZ nie uregulowat kwestii zastosowania opcji konfiguracyjnych, tak wiec
na tym etapie postepowania brak jest podstaw do stwierdzenia, iz takie opcje byty
niedopuszczalne.

Wobec powyzszych ustaleh Izba uznata, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niezasadny.

Niezasadnym w ocenie Izby byt réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy, w odwotaniu, w sposob niezwykle ogdlnikowy i lakoniczny
przedstawit uzasadnienie podniesienia tego zarzutu. W szczegdlnosci Izba stwierdza, iz
odwotujgcy nie wykazat aby oferowany przez przystepujgcego produkt miat ograniczone

funkcjonalnosci czy tez nizszg jakos¢, nie wykazat réwniez iz zmiana parametréw
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oferowanego kompaktora w stosunku do opisanych w karcie katalogowej doprowadzi do
nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia, czy tez, ze niemozliwe bedzie
przekazanie przez przystepujgcego wymaganych dokumentow np. swiadectwa zgodnosci
CE dla oferowanego kompaktora. Zarzut ten zostat oparty wytgcznie na przypuszczeniach
odwotujgcego, tak wiec brak byto podstaw do stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

O ile oczywiste jest, ze formalnie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp stanowi podstawe
wykluczenia o charakterze samoistnym i odrebnym, o tyle w okoliczno$ciach tej sprawy
sformutowanie przez odwotujgcego zarzutu w oparciu o ten przepis wynikato ze stwierdzenia
przez niego, ze przystepujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btgd co do specyfikacji
technicznej oferowanego kompaktora 816K oraz rodzaju oferowanego kompaktora 816K.
Skoro okazato sie, ze oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie
analogicznej argumentacji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp to, tym bardziej
nie moze podlegac¢ wykluczeniu za wprowadzenie co do tego w btgd Zamawiajgcego.

Odnosnie ostatniego z podnoszonych zarzutéw tj. naruszenia art. 7 ust. 1i 2 ustawy
Pzp oraz art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz jest on bezpodstawny. Wobec
ustalen lzby co do zakresu sktadanych wyjasnien, ktére w ocenie lzby miaty na celu
wytgcznie potwierdzenie informacji zawartych w ofercie, nie doszlo w niniejszym
postepowaniu do nieuprawnionych negocjacji pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Nie
potwierdzito sie réwniez twierdzenie odwotujgcego o przyjeciu przez zamawiajgcego, blizej
nie sprecyzowanej w odwotaniu, interpretacji potrzeb i wymagan zamawiajgcego, ktéra
miataby powodowaé¢ zmiane rodzaju lub wtasciwosci opisu przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu takze brak nalezytej starannosci w rzetelnym badaniu
ztozonych ofert. W ocenie Izby, fakt, iz zamawiajgcy kilka razy zadat od przystepujgcego
wyjasnien kwestii budzgcych jego watpliwosci potwierdza, iz zamawiajgcy w sposob
nalezyty badat ztozone oferty. W toku procedury wyjasniajgcej Zamawiajgcy nie
przyjmowat sktadanych wyjasnien bezkrytycznie, w ocenie lzby, kolejne wezwania
potwierdzajg iz starannie analizowat przekazywane informacje. Odwotujgcy nie przedstawit
dowodow na potwierdzenie, iz czynnosci w postepowaniu wykonywane byty przez osoby
niezapewniajgce bezstronnosci i obiektywizmu tj. naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy Pzp przez
zamawiajgcego.

Odnosnie przedstawionego przez odwotujgcego dowodu w postaci opinii Izba uznata
go za stanowisko wiasne odwotujgcego (analogicznie zostata oceniona opinia przedstawiona
przez przystepujgcego w toku postepowania wyjasniajgcego). Niemniej jednak podkreslenia
wymaga, iz opinia przedstawiona przez odwotujgcego, jak wprost wynika z jej tresci,

sporzgdzona zostata w oparciu o niepetne dane i szereg wnioskow w niej zawartych jest
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warunkowych, tak wiec nie mozna uznaé iz bezsprzecznie potwierdza ona stanowisko
odwotujgcego.

Wobec poczynionych przez Izbe ustalen bez znaczenia dla jej rozstrzygniecia byt
dowdd przedstawiony przez odwotujgcego w postaci aktu notarialnego w ramach ktérego
odwotujgcy przedstawit wydruki ze stron internetowych, przystepujgcy przedstawiat karty
katalogowe, ktére w zakresie przedmiotu sporu trescig nie odbiegajg od przedstawionych
przez odwotujgcego, ponadto nie twierdzit, iz model kompaktora 816 K jest nowa oferta
producenta. Wydruki te nie stojg w sprzecznosci z dokonanymi ustalaniami. Jako niemajacy
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy lzba ocenita réwniez dowod przedstawiony przez
Zamawiajacego w postaci wydrukow ze stron internetowych dot. roznego rodzaju
obcigznikow.

Z uwagi na wypowiedzi odwotujgcego na rozprawie konieczne stato si¢ zaznaczenie,
ze sprawa zostata rozpoznana w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu. Zgodnie z art.
555 nPzp Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez
pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
jego whniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy
rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Z powyzszych
wzgleddw okolicznosci podniesione dopiero na rozprawie np. zwigzane z kwestig gwarancji,
klasy wagowej oferowanego kompaktora i jej wptywu na cene, czy tez braku przedstawienia
dokumentacji projektowej i dowodu na wyprodukowanie maszyny w 2020 r. nie mogty i nie
zostalty wziete pod uwage jako stanowigce niedopuszczalne rozszerzenie zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie podlega oddaleniu

w catosci i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoéci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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