Sygn. akt: KIO 1173/17

WYROK
z dnia 4 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 26 czerwca 2017 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2017 roku przez
wykonawce Rosenbauer International AG, Leonding Austria

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

1. Zachodniopomorskiego Komendanta Wojewddzkiego Panstwowej Strazy Pozarne;j -
upowazniony do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w imieniu i na
rzecz wszystkich Zamawiajacych,

2. Dolnoslaskiego Komendanta Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

3. Kujawsko-Pomorskiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

4. Lubuskiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

5. kédzkiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

6. Mazowieckiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

7. Podkarpackiego Komendanta Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

8. Slgskiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

9. Warminsko-Mazurskiego Komendanta Wojewddzkiego Panstwowej Strazy Pozarnej

10. Wielkopolskiego Komendanta Wojewddzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

11. Pomorskiego Komendanta Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

12. Swietokrzyskiego Komendanta Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Rosenbauer International AG, Leonding
Austria i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Rosenbauer International AG, Leonding Austria tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzaCy: .....cociciiiiiiiiiirrrn s

CZIONKOWIE : i i rrinrsnnn s rannnn e



Sygn. akt: KIO 1173/17

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe samochoddw specjalnych - 22 drabin

obrotowych z ruchami kombinowanymi o wysokosci ratowniczej min. 37 m i min. 40 m”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 lutego 2017 roku pod numerem 2017/S 041-074528.

8 czerwca 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust.1 oraz art. 180 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164;
dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) Odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci i zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na
podstawie ustawy w zakresie czesci 1, 2 i 3 majgcych wptyw na wynik sprawy, tj.
1) zaniechania  wykluczenia  wykonawcy Fire-Max spétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej: Fire-Max Sp. z 0.0.);
2) zaniechania odrzucenia ofert wykonawcy Fire-Max Sp. z 0.0. ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu co do czesci 1, 2 3;
3) nieprawidtowej ocenie spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu wykonawcy
Fire- Max Sp. z 0.0. w zakresie zdolnosci technicznej oraz zawodowej;
4) nieprawidtowej ocenie ofert ztozonych przez Fire-Max Sp. z 0.0. w postepowaniu
wczesci1,2i3;
5) nieprawidtowego wyboru oferty Fire-Max Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w czesci 1,
2i3.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry, w celu
uzyskania zamowienia, ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w postepowaniu w
zakresie mozliwosci zaoferowania przedmiotu o parametrach wskazanych w ofercie
oraz oswiadczenia na temat mozliwosci technologicznych oferowanego przysztego
produktu (konceptu);

2) art. 24 ust. 5 pkt. 4) ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, kiéry z
przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wcze$niejszg umowe z Zamawiajgcym;

3) art. 24 ust. 1 pkt. 12) ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Fire-Max Sp.
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z 0.0. jako niespetniajgcego warunkéw udziatu w postgpowaniu, jako ze
przedstawione w dokumencie JEDZ ustugi referencyjne nie zostaty wykonane
nalezycie;

art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Fire-Max
Sp. z 0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zamobwienia) nie odpowiadajacej tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy w zw. z art. 14, 10 i 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Fire Max Sp. z o0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zamdbwienia), ktdrej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

art. 89 ust. 1 pkt. 5) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Fire-Max
Sp. z 0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zamowienia), podlegajgcego wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 12), pkt. 17) oraz art. 24 ust. 5 pkt. 4) ustawy;

art. 89 ust. 1 pkt. 7d) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Fire -
Max Sp. z o0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zamowienia), ktérej przyjecie narusza¢ bedzie
bezpieczenstwo publiczne;

art. 89 ust. 1 pkt. 8) ustawy w zw. z art. 3, art. 14 ust. 1 i ust 2 ustawy, w zw. z art.
387 KC, z uwagi na pierwotng niemozliwos¢ swiadczenia zaoferowanego przez Fire-
Max Sp. z 0.0. (dot. czesci 1, 2 i 3 zamowienia);

art. 89 ust. 5 ustawy przez nieuwzglednienie, ze wykonawca Fire-Max Sp. z 0.0, nie
udowodnit w ofercie, za pomocg srodkéw o ktérych mowa w 30b ust. 1 ustawy PZP,
ze dostawa spetnia wymagania dotyczace wydajnosci lub funkcjonalnosci
deklarowane przez wykonawce i okreslone przez Zamawiajgcego oraz poprzestanie
na wyjasnieniach, ze ofertowany przedmiot uzyska odpowiednie zatwierdzenia
techniczne, dopiero po produkcji prototypu; w postepowaniu nie zostata
przedstawiona dokumentacja producenta potwierdzajgca spetnianie parametrow, a
zatozenia i obliczenia teoretyczne, ktére nie muszg sie powies¢ oraz ktorych
prawdziwo$¢ moze zosta¢ odpowiednio potwierdzona dopiero po sprawdzeniu
funkcjonowania w praktyce- i wadliwie nie odrzucit ofert wykonawcy Fire- Max Sp. z

0.0.;

10) art. 87 ust. 1 ustawy przez niedopuszczalng negocjacje i zmiane tresci oferty

dokonang w toku wyjasnien;

11)art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania wykonawcy Fire-Max Sp. z 0.0. do

wyjasnien w zakresie potwierdzenia realnej mozliwosci osiagniecia parametrow

wskazanych w ofercie Fire Max Sp. z 0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zaméwienia);

12)art. 91 ust. 1 i ust. 2d ustawy i art. 30b ustawy oraz 14.1. SIWZ przez zaniechanie

oceny oferty Fire Max Sp. z o0.0. (dla czesci 1, 2 i 3 zaméwienia) na podstawie
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sprawdzonych informacji przedstawionych przez wykonawce Fire Max Sp. z 0.0..

Odwotujgcy wskazata, ze warto$¢ zamowienia przekracza tzw. ,progi unijne". W zwigzku z

powyzszym, do zamoOwienia stosuje sie bezposrednio przepisy Dyrektywy 2014/24/UE oraz

prawa pierwotnego, w tym Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Powyzsze oznacza

koniecznos¢ zapewnienia prowadzenia postepowania zgodnie z wytycznymi zawartymi w

Dyrektywie, w tym takiej wyktadni prawa krajowego, ktéra zapewni efektywne stosowanie

prawa unijnego (Wyrok TSUE 14/83). Odwotujgcy podniést, ze z uwagi na powyzsze,

podnidst naruszenie Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26

lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE:

13)art. 42 ust. 6 i art. 44 (w szczegdlnosci ust. 2) Dyrektywy, zgodnie z ktorymi

wykonawca ma obowigzek dowiedzenia, ze ,wykonywane przez niego roboty
budowlane, dostawy Iub ustugi spetniajg wymogi lub kryteria okreslone w
specyfikacjach technicznych, kryteriach udzielenia zamowienia lub warunkach
realizacji zamowienia"- przez zaniechanie odrzucenia oferty Fire Max Sp. z o.0.,

ktorej mozliwosci wykonania zgodnie z SIWZ wykonawca nie udowodnit;

14)art. 67 ust. 4 Dyrektywy, zgodnie z ktérym ,Kryteria udzielenia zamoéwienia nie mogag

skutkowac¢ przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru.
Zapewniajg one mozliwos¢ efektywnej konkurencji i dotaczone sg do nich
specyfikacje, kiére umozliwiajg skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych
przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia
zamoéwienia. W razie watpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujg
prawidtowos¢ informacji i dowoddw przedstawionych przez oferentow.” przez
poprzestanie na deklarowanych wartosciach przedstawionych w ofercie Fire Max Sp.

Z 0.0.

Odwotujgcy wnidst na podstawia art. 180 ust. 3 ustawy w zw. z art.192 ustawy o:

uniewaznienie czynnos$ci Zamawiajacego - oceny spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu, oceny podstaw wykluczenia, oceny ofert i wyboru ofert z dnia
29.05.2017r.,

nakazanie ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, braku
podstaw wykluczeniu, oceny ofert i wyboru ofert z uwzglednieniem: wykluczenia
wykonawcy Fire Max Sp. z 0.0. z postepowania, odrzucenia oferty wykonawcy
Fire-Max Sp. z o0.0., wyboru oferty Rosenbauer International AG jako
najkorzystniejszej.



Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem w sSwietle art. 179
ust. 1 ustawy srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Rosenbauer International AG jest firmg specjalizujgcg sie w dostawie sprzetu
przeciwpozarowego, w szczegoblnosci specjalistycznych pojazdéw pozarniczych, maszyn i
instalacji pozarniczych, m.in. drabin, wysiegow, itp. Jednoczesnie Odwotujgcy jest
wykonawcg, ktéry ztozyt oferty we wszystkich trzech czesciach przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia, spetniajgcg wszelkie warunki wskazane w
ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ, a ktbéra nie zostata wybrana w wyniku btedow w
prowadzeniu postepowania lezacych po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy jest
zainteresowany  uzyskaniem zamdwienia. Realizacja zamoOwienia  skutkowataby
zapewnieniem Odwotujgcemu przychodéw z prowadzonej dziatalnosci i mozliwosc
stopniowego wchodzenia na rynek, natomiast nieuwzglednienie jego oferty w
przedmiotowym postepowaniu naraza go na szkode w postaci nieuzyskania zamdéwienia
oraz przychodoéw z wykonania zaméwienia, Uwzglednienie odwotania i sanowanie wadliwych
czynnosci w postepowaniu, pozwoli wykonawcy na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego oferta ztozona przez Fire-Max sp. z o0.0. podlega¢ powinna
odrzuceniu a sam Fire-Max sp. z 0.0. podlega¢ powinien wykluczeniu z postepowania na
etapie jego prowadzenia. Odwotujgcy uzyskat drugg pozycje w ocenie ofert. W wyniku
uwzglednienia niniejszego odwotania, Odwotujacy powinien uzyska¢ pierwszg pozycje w

ocenie ofert.

Odwotujgcy wnibst o przeprowadzenie dowodow i:

— zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie dokumentow
zwigzanych z wykonaniem Umowy w sprawie zamoOwienia publicznego zawartej
przez Zamawiajgcego z Fire Max Sp. z 0.0. w postepowaniu na ,dostawe
samochodéw specjalnych - drabin o wysokosci ratowniczej min. 40 m" (nr
postepowania: WT 2370.4.2014) w szczegolnosci protokotow realizacji zamowienia,
zgtaszanych reklamacji, korespondencji zwigzanej z wykonaniem umowy,-
na okolicznos¢ rzeczywistych mozliwosci technicznych (funkcjonalnych) urzadzen
oferowanych przez Fire Max Sp. z 0.0., i tym samym dziatah Fire Max Sp. z o.0.
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji,

— zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie
dokumentow -  Swiadectw dopuszczenia oraz badania technicznego
przeprowadzonego przez Centrum Naukowo Badawcze Ochrony Przeciwpozarowej
pojazdéw dostarczonych przez Fire-Max Sp. z 0.0. w ramach postepowania
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WT.2370.4.2014 - na okolicznos¢ rzeczywistych parametrow funkcyjnych ofert Fire
Max Sp. z 0.0. ztozonych w postepowaniu,

wystgpienie przez Krajowag lzbe Odwotawczg do Centrum Naukowo- badawczego
Ochrony Przeciwpozarowej (CNBOP), ul. Nadwislanska 213, 05-420 Jozeféw
k. Otwocka, cnbop@cnboo.pl. z pytaniem, czy CNBOP kiedykolwiek prowadzito
badania w zakresie pojazdéw o parametrach wskazanych przez wykonawce Fire Max
Sp. z 0.0. w ofercie,

zadanie pytania do Technischer Oberwachungsverein, Fried rich strafie 136, 10117
Berlin, P: +49 30 760095-400, F: +49 30 760095-401, E: berlin@vdtuev.de. czy
kiedykolwiek Technischer Oberwachungsverein, poddawato badaniu sprzet Magirus
na podwoziu Inveco spetniajgcy parametry wskazane przez Fire Max Sp. z o.0.

w ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze z uwagi na charakter sprawy oraz wysoki poziom zaawansowania

technicznego przedmiotu zamowienia, wnioskowat o przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego sgdowego z zakresu inzynierii mechanicznej (lub wtasciwej instytucji: Centrum

Naukowo- Badawczego Ochrony Przeciwpozarowej w Jozefowie) na okolicznos$¢:

weryfikacji dokumentacji technicznej przygotowanej przez producenta oferowanego
przedmiotu zaméwienia, tj. przez spotke Magirus GmbH, a przedstawionej przez
wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. w ramach niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

weryfikacji parametréw technicznych wskazanych w ofercie wykonawcy Fire-Max sp.
z 0.0. dotyczgcych mozliwosci osiagniecia wskaznikow przedstawionych w ofercie, w
szczegolnosci zas parametrédw dotyczgcych diugosci wysiegu bocznego drabiny
pojazdu w potaczeniu z masg catkowitg pojazdu wskazang w ofercie.

- punktu widzenia wymogoéw SIWZ oraz deklarowanych przez Fire-Max Sp. z o.0.

parametréw.

Odwotujgcy wnidst o zadanie pytania prejudycjalnego przez Izbe, w trybie art. 267 Traktatu o

funkcjonowaniu Unii Europejskiej, do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej:

1.

,Czy art. 56 w zwigzku z art. 67 w zwigzku z art. 44 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, sprzeciwia sie ocenie oferty na
podstawie technicznych, niepotwierdzonych witasciwosci przedmiotu przysztego,
ktérych nie mozna okresli¢ na dzien sktadania ofert, w przypadku, jezeli przedmiotem
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego nie jest stworzenie

projektu technicznego, a dostawa w skali wyposazenia catego kraju, produktéw o

7



okreslonych parametrach”.

2. ,Czy art. 56 w zwigzku z art. 67 w zwigzku z art. 44 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, sprzeciwia sie oferowaniu przez
wykonawce przedmiotu przysztego, ktérego wtasciwosci nie mozna okresli¢ na dzien
sktadania ofert, w przypadku, jezeli przedmiotem postepowania nie jest stworzenie
projektu technicznego, a dostawa w skali wyposazenia catego kraju, produktéw o
okreslonych parametrach”.

3. ,Czy art. 42 w zwigzku z art. 44 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, sprzeciwia si¢ zamawianiu przedmiotu przysztego, ktérego
wtasciwosci nie mozna okresli¢ na dzien sktadania ofert, w przypadku, jezeli
przedmiotem postepowania nie jest stworzenie projektu technicznego, a dostawa w

skali wyposazenia catego kraju, produktéw o okreslonych parametrach”.

Odwotujgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE,
gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséw wynikajgcych z
ustawy Prawo zaméwien publicznych i jest wiadna kierowa¢ przedmiotowe pytania do
Trybunatu (Wyrok C- 465/11).

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie dotyczy zakupu 22 wozdw - drabin strazackich
dla celéw wyposazenia 12 Wojewddzkich Komend Strazy Pozarnej. Wartos¢ zamdwienia
to ok. 30 000 000 (trzydziesci milionéw ztotych). Postepowanie zostato podzielone
na 3 czesci. W kazdej czesci zamdwienia wptynety dwie oferty: firmy Fire Max Sp. z o.0.
i Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze deklarowane parametry sprzetu w ofercie wykonawcy Fire-
Max Sp. z 0.0.: nie moga by¢ podstawg przyznania punktacji, skoro ich osigganie nie zostato

udowodnione, nie sg mozliwe do osiggniecia.

1. Nieprawidtowa ocena ofert. Oferta niepoddajgca sie ocenie (nieweryfikowalna)
Odwotujgcy podniost, ze kluczowym w sprawie jest fakt, ze sprzet zaoferowany przez
Fire-Max Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu nie istnieje (wykonawca oferowat
koncept dostawy). Wskazujg na to bezsprzecznie korespondencja miedzy Fire-Max Sp. z
0.0. i Zamawiajacym z dnia 22.05.2017 r. i 24.05.2017 r.



W pismie z dnia 22.05.2017 r. Zamawiajgcy prosit o wyjasnienia, dlaczego wykonawca nie
przedstawit odpowiednich certyfikatow lub sprawozdan z badan potwierdzajgcych wartosc
parametréw, wskazanych w SIWZ w pkt.

1) 2.1. wymiary

2) 4.1. wysokos$c drabiny

3) 4.2. praca w zakresie katow

4) 4.4. system stabilizacji

5) 4.24. czas sprawiania- parametr oceniany 5 pkt

6) 4.26. wysieg boczny - parametr oceniany 14 pkt

7) 5.1. parametr kosza- parametr oceniany 7 pkt

(strona 2 pisma z 22 maja 2017 r.)

Wykonawca Magirus, w odpowiedzi pytanie, wskazat:

,8. Uprzejmie wyjasniamy, ze zaoferowane drabiny M39L i M42L skonfigurowane sg w nowej
opcji wykonania. Przekazujgc dokumenty techniczne producenta wykonawca spetnit wymog
Zamawiajgcego odnosnie rodzaju dokumentow potwierdzajgcych zaoferowane parametry
techniczne jak wyzej, podany w pkt. 14..1. SIWZ. Jednoczes$nie potwierdzamy, ze witasciwe
sprawozdanie i certyfikat bedg przedtozone Zamawiajgcemu w dniu odbioru techniczno-
jako$ciowego drabin, zgodnie z zapisem pkt. 7.2. zatgcznika nr 1A i 1B do SIWZ".

Zgodnie z art. 14.1. SIWZ osigganie parametréw punktowanych powinno by¢ udowodnione
przez Wykonawce. Do oferty powinny zosta¢ dotgczone ,dokumenty potwierdzajgce
parametry techniczne wymagane w punktach 2.1., 4.1., 4.2., 4.4. 424, 426 i 5.1. SIWZ w
formie certyfikatu lub sprawozdania z badan wymienionego w par. 13 ust. 1 pkt. 2)
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016 r. w sprawie rodzaju dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126). Wykonawca moze zamiast certyfikatow i atestéw przedstawic
inne dokumenty udowadniajgce spetnienie kryteriow. Dowodem nie moze by¢ jednak
oswiadczenie wiasne. Rowniez fakt, wskazanie, ze ,zaoferowane drabiny sg w nowej opciji
wykonania” nie wskazuje na niemoznosc¢ uzyskania certyfikatéw i badan.

Ewentualna okoliczno$¢, ze Fire-Max Sp. z 0.0. nigdy nie wyprodukowat sprzetu
o zadeklarowanych parametrach nie stanowi przestanki odstgpienia od wymogu
udokumentowania spetniania parametréw dowodami adekwatnymi w sprawie, jakim mogtoby
byc¢ tylko wtasciwy certyfikat i wyniki badania.

Odwotujgcy wskazat, ze dokumenty producenta nie mogg stanowi¢ dowodu w procesie
oceny ofert. Dokumenty te mogg byc¢ traktowane jedynie jako o$wiadczenie witasne
wykonawcy. W procesie dot. dopuszczania do uzytkowania sprzetu strazackiego nie
funkcjonuje instytucja potwierdzen i deklaracji producenckich.



Zamawiajgcy nie jest rowniez podmiotem wiasciwym do oceniania prawidtowosci rachunkow
i obliczen technologdéw zatrudnionych przez producenta. Jak tez wynika z dotychczasowej
wspotpracy miedzy Zamawiajgcym, a firmg Fire -Max Sp. z 0.0,- deklarowane parametry nie
byty w praktyce osiggane.

Powyzsze prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze za nieudowodnione parametry: 4.24,
4.26 i 5.1. wykonawca powinien otrzymac¢ 0 (zero) punktow w punktacji ztozonych ofert.
Natomiast z powodu braku udowodnienia pozostatych wymaganych parametréw- jego oferty
Fire- Max Sp. z 0.0. powinny zosta¢ odrzucone.

Odwotujgcy wskazat, ze z dotychczasowej wspétpracy miedzy Zamawiajgcym a Fire-Max Sp.
z 0.0. wynika, ze deklarowane na etapie ofertowania parametry nie sg osiggane. (Vide
uzasadnienie zarzutu dot. stosowania praktyk niekonkurencyjnych oraz wystgpienie
przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4) ustawy).

2. Brak mozliwosci oferowania produkiu o parametrach wskazanych w ofercie przez
wykonawce Fire- Max Sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnidst, ze niezaleznie od powyzszego, osiggniecie deklarowanych przez
Fire- Max Sp. z 0.0. parametréw nie jest mozliwe w obecnym stanie wiedzy.

Oferta ztozona przez Fire-Max Sp. z 0,0. zawiera informacje, zgodnie z ktérymi wykonawca
zamierza dostarczy¢ samochody specjalne, ktére wyposazone sg w wysiegi boczne o
dtugosci 20 metrow, 19 metrow oraz 19 metrow, odpowiednio dla wiasciwych czesci
zamowienia.

Majac na uwadze podstawowe zasady technologiczne, a w szczegdlnosci aktualny stan
nauki i wiedzy technologicznej w powyzszym zakresie, nalezy zauwazy¢, iz samochody
wyposazone w sprzet o tak dtugich wysiegach bocznych nie bedg mogty by¢ eksploatowane
w sposob prawidtowy, albowiem skorzystanie z ich petnych mozliwosci (maksymalne
roztozenie na 19/20 metrow), grozi¢ bedzie utratg rownowagi pojazdu, jego uszkodzeniem
lub zatamaniem drabiny.

Pojazd o deklarowanych gabarytach nie udzwignie przy stosowanych przez Magirus
technologiach kosza z jedng osobg na deklarowanych wysiegach 20 i 19 metréw, miedzy
innymi z uwagi na:

— wspbtczynnik gibkosci drabiny, ktéra na pewnym etapie wysiegu ulega zatamaniu
(wysokos¢ ratownicza drabiny wynosi, odpowiednio 40 i 37 m - co powoduje, ze
konstrukcja drabiny jest ciezsza),

— elementy konstrukcji mocowan drabiny na pojezdzie (drabina moze zostac
~wyrwana"),

— wage pojazdu, ktéra w wozach oferowanych przez firme Magirus wskazanych w
wyjasnieniach nie przekracza 16,8 tony.
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Odwotujgcy zwrdécit uwage na dotychczasowg dziatalnos¢ producenta Magirus Gmbh i spétki
Fire-Max sp. z 0.0., oraz oferty sktadane w latach ubiegtych w postepowaniach o udzielenie
zamowienia. We wszystkich dotychczasowych postepowaniach, w ktérych wykonawca byta
Fire-Max sp. z 0.0. w Polsce oraz w postepowaniach prowadzonych w pozostatych krajach
Europy, w ktérych oferowany byt sprzet producenta (Magirus), zaopatrujgcego Fire-Max Sp.
z 0.0., wykonawca nie wykazywat osiggniecia tak wysokich parametrow wysiegu bocznego,
jak w niniejszym postepowaniu. Z przedktadanych ofert oraz Swiadectw dopuszczenia dla
drabin tego typu wynikato, ze wysieg boczny nigdy nie przekraczat 16,2 m diugosci, podczas
gdy w niniejszym postepowaniu dtugos¢ wysiegu zostata okreslona na poziomie 19 mi 20 m.

Réznica wynosi zatem, w zaleznosci od drabiny, nawet do 3,8 m dtugosci.

W pismie z dnia 24 maja 2017 r., stanowigcym odpowiedz na pismo Zamawiajgcego, ktore
wzywato do uzupetnienia dokumentéw i udzielenia wyjasnien, Fire-Max Sp. z 0.0. na stronie
7 wskazuje, ze drabina zabudowana jest na czesci podwoziowej oferowanego pojazdu, ij.
Iveco Eurocargo o DMC 18000 kg. Fire-Max sp. z 0.0. tym samym wskazata, iz parametry
dlugosci wysiegu bocznego wskazanego w tresci oferty, mozliwe sg do osiggniecia przy
masie catkowitej pojazdu 18000 kg, w sytuacji gdy pojazdy tej klasy zazwyczaj majg wage
rzeczywistg okoto 16300 kg. Taka dtugos¢ oferowanej drabiny w potgczeniu z masag
catkowitg pojazdu, ktére do tej pory nie pojawiaty sie w takiej konfiguracji w zadnej
ze sktadanych ofert prowadzg do wniosku, iz Fire-Max sp. z 0.0. mogta przedstawi¢ oferte
o wartosciach wskazanych w jej tresci, przy zatozeniu sztucznego docigzenia masy pojazdu.
Takie dziatanie Fire-Max sp. z o0.0. jest rdéwniez prawdopodobne z uwagi na to,
ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ pominagt tak istotny dla oceny ofert parametr jak masa
catkowita pojazdu. Na uwage zastuguje jednak przy tym fakt, iz sztuczne docigzenie pojazdu
w sposOb oczywisty wptywa na jego jakos¢ oraz osiggane inne parametry (predkosc
maksymalna, przyspieszenie, spalanie, koszty eksploatacji) oraz nie wptywa na mozliwosci
wysiegu zwigzane z konstrukcjg mocowania drabiny oraz samej gibkosci drabiny.

Wobec wczesniejszej praktyki wykonawcy Fire-Max Sp. z o0.0. nalezy stwierdzic,

ze wskazane w ofercie zawyzone parametry sprzetu zostaty wskazane w sposéb celowy.

3. Ztozenie oferty jako czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujacy podniést, ze dziatanie Fire-Max sp. z 0.0. zapewnianie o wtasciwosciach towaru,
wskazuje na stosowanie praktyk niekonkurencyjnych, polegajacych m.in. na:

— wprowadzajgcym w btgd oznaczeniu towaréw, nieuczciwym zachwalaniu, w tym w

zakresie zatajania ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich,
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— rozpowszechnianie nieprawdziwych wiadomosci w zakresie wtasciwosci oferowanych
towaréw, w tym postugiwanie sie nierzetelnymi wynikami badan.

Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego w 2014 r, na ,dostawy samochodéw
specjalnych - drabin o wysokosci ratowniczej min. 40 m” (nr postepowania: WT 2370.4.2014)
zakonczyto sie wyborem oferty Fire-Max sp. z 0.0. W efekcie prowadzonej nastepczo, po
zawarciu umowy, kontroli pojazdéw dostarczonych do Zamawiajgcego, okazato sie, ze czas
sprawiania przekracza znacznie 70 sekund w sytuacji, gdy z oferty wynikato, ze czas
sprawiania wynosi¢ powinien 69 sekund.
Zdaniem Odwotujgcego, powyzsza okolicznos¢ powinna stanowi¢ takze podstawe
wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania, na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4)
ustawy.

4. Zamdwienie projektu technologicznego.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 d ustawy, Zamawiajacy okresla kryteria oceny ofert w sposéb
jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajacy sprawdzenie informacji przedstawianych przez
wykonawcow. W tym kontekscie zaoferowanie projektu (tj. pojazdu, ktory nigdy nie istniat),
nalezy uzna¢ za niezgodne z zasadami postepowania. Wykonawca nie musi posiadac
przedmiotu zaméwienia na dzien wyboru oferty, to winien mie¢ go posiada¢ w swoim
asortymencie oraz by¢ w stanie udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze uda mu sie o0siggngc
okreslone rezultaty. W tym kontekscie nalezy mie¢ na uwadze specyfike dopuszczania
pojazdbéw ppoz do uzytkowania. Pojazd taki, niezaleznie od wykonania projektu przez osoby
posiadajgce wymagane uprawnienia, musi przejs¢ przez obligatoryjne badania techniczne,
ktore polegajg na sprawdzaniu funkcjonalnosci istniejgcego pojazdu (prébach technicznych).
Dlatego tez kazdorazowo stwierdzenie, jakie dany wéz osigga parametry, nastepuje po jego
wyprodukowaniu, przez Centrum Naukowo Badawcze Ochrony Przeciwpozarowe;.
Przedstawienie rysunkéw i zatozen opartych na obliczeniach technicznych w sytuaciji,
gdy pojazd oferowany przez konkurenta nigdy nie istniat, nie stanowi odpowiednich
wyjasnien oferty.

Odwotujgcy podniodst, ze wiasciwym trybem zaméwienia opracowania konceptu pojazdéw
wraz z realizacjg projektu pilotazowego bytoby partnerstwo innowacyjne. Natomiast
zamOwienie 22 pojazdéw na podstawie teoretycznych obliczen jest zachowaniem
nieprawidtowym, ryzykownym i niewfasciwym z punktiu widzenia zasad gospodarowania
Srodkami publicznymi.

5. Ryzyko utraty funduszy europejskich.

Zamowienie prowadzone jest w zwigzku z realizacjg projektu ,Zwiekszenie skutecznosci
prowadzenia dtugotrwatych akcji ratowniczych" wspoffinansowanego przez Unie Europejskg
ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura
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i Srodowisko. Zgodnie ze wzorem umowy, Zamawiajgcy ma prawo odstgpienia od umowy
w przypadku niezgodnosci dostawy z umowg. Z uwagi na termin realizacji Zamowienia,
odstgpienie od umowy i ponowne rozpisanie przetargu spowoduje brak mozliwosci
wykorzystania srodkédw unijnych w ramach przedmiotowego programu w terminie oraz
koniecznos¢ ich zwrotu. Réwniez okolicznos¢, ze umowa opiewa na przedmiot o innej
charakterystyce, niz bedacy przedmiotem postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego, nalezy uzna¢ za wade postepowania, ktéra bedzie miata wptyw na prawidtowe

rozliczenie srodkéw unijnych.

6. Uzasadnienie wniosku o powotanie biegtego.
Przeprowadzenie powyzszego dowodu, w okolicznosciach sprawy, jest warunkiem
zapewnienia prawa Odwotujgcego do skorzystania z przystugujgcego mu srodka
odwotawczego oraz gwarancjg transparentnego postepowania odwotawczego.
Brak przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego spowoduje efekt iluzorycznosci realizacji
przez Odwotujgcego prawa do wniesienia srodka odwotawczego. Powotywanie dowoddéw
jest prawem strony, ktére Krajowa Izba Odwotawcza jest obowigzana uwzgledniaé.
Odwotujgcy wnioskuje o powotanie biegtego na okolicznos¢ stwierdzenia:
— zaoferowania przez wykonawce Fire-Max sp. z o0.0. $wiadczenia niemozliwego
do spetnienia (wykonawca ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w postepowaniu
w zakresie mozliwosci zaoferowania przedmiotu o parametrach wskazanych
w ofercie), tj. zaoferowania przedmiotu zamowienia niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu,
— zaoferowania przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. przedmiotu zamdwienia, ktory nie
jest w stanie osiggngc¢ parametréw wskazanych w ofercie,
— zaoferowania przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. przedmiotu zaméwienia
publicznego, ktéry bedzie naruszat bezpieczenstwo publiczne,
— stosowania przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. praktyk noszacych znamiona
czynow nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

W oparciu 0 §25 ust. 1a Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. Dz.U.2014.964) oraz
ze wzgledu na charakter sprawy oraz przedmiotu zamowienia, jak réwniez zawarte w ofercie
wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. informacje niejawne, wnosimy o powotanie biegtego, ktory
posiada dostep do informacji niejawnych.

Whnosimy takze o udostepnienie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego tresci

dokumentacji postepowania odwotawczego oraz postepowania o udzielenie zaméwienia
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W niniejszej sprawie, ktéra moze zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice chroniong
na podstawie odrebnych przepisow inne niz informacje niejawne w rozumieniu przepisow
o ochronie informacji niejawnych.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej moze nie posiadaé wiadomosci specjalnych
pozwalajgcych na samodzielne dokonanie oceny istotnych z punktu widzenia przedmiotu
zamowienia publicznego kwestii technicznych, niezbednych dla wtasciwego funkcjonowania
pojazdow strazackich w kolejnych latach ich eksploatacji po zrealizowaniu dostaw. Istotnym
jest wskazanie, ze przedmiot zamoOwienia w ramach postepowania, stanowi¢ bedzie
wyposazenie dla tagcznie 12 Komend Wojewoddzkich Panstwowej Strazy Pozarnej i stanowic
bedzie o sile tej stuzby na obszarze niemal catego kraju w tak istotnym obszarze jak zdrowie
i bezpieczenstwo publiczne.

Jednoczesnie Odwotujacy nie jest w stanie wypowiedzie¢ sie co do dokumentéw ztozonych
przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. stanowigcej obliczenia techniczne, z uwagi na objecie
tej dokumentacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Objecie tych dokumentéw tajemnicg
przedsiebiorstwa powoduje sytuacje, w ktorej KIO moze rozstrzygnaé sprawe na podstawie
faktow i dowodow nieprzedstawionych drugiej stronie (Odwotujgcemu), co w sposéb
oczywisty ogranicza prawa Odwotujgcego w postepowaniu. Tematowi naduzy¢ wykonawcéw
co do obejmowania tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentow  przedktadanych
W postepowaniu zostata poswiecona czes¢ Informacji o dziatalnosci Krajowej Izby
Odwotawczej w 2014 r. (s. 37 — 47). Niestety, praktyka zastrzegania informacji nie zostata

przerwana.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 czerwca 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu jak réwniez zawarte

w ztozonych przez Strony pismach.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego i ztozone w trakcie
rozprawy:
— wydruk e-maila wraz z ttumaczeniem na jezyk polski z TUV SUD Autoserwis GmBh,
— Opinia techniczng wraz z dwoma zatgcznikami sporzgdzona przez pan S.T. oraz pan
D.J.,
— Pismo z 22 czerwca 2017 roku Zachodniopomorskiego Komendanta Wojewddzkiego

Panstwowej Strazy Pozarnej

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Zamawiajgcego:

— wydruk ze strony internetowej Odwotujgcego,

— pismo z 23 czerwca 2017 roku Centrum Naukowo — Badawcze Ochrony
Przeciwpozarowe;j.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

L.
Na wstepie Izba dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygnigcia zarzutbw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Art. 24 ust. 1 pkt ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia; (...)

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
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Art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1

pkt 1—4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania;

Art. 30b ust.1 ustawy - Zamawiajgcy moze wymaga¢ od wykonawcow przedstawienia
certyfikatu wydanego przez jednostke oceniajgcg zgodno$c¢ Ilub sprawozdania z badan
przeprowadzonych przez te jednostke jako $rodka dowodowego potwierdzajgcego zgodnosé
z wymaganiami lub cechami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia, Kryteriach oceny
ofert lub warunkach realizacji zaméwienia.

Art. 30b ust.2 ustawy - Przez jednostke oceniajgcg zgodno$¢ rozumie sie jednostke
wykonujgcg dziatania z zakresu oceny Zzgodno$ci, w tym Kkalibracje, testy, certyfikacje
i kontrole, akredytowang zgodnie z rozporzgdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 765/2008 z dnia 9 lipca 2008 r. ustanawiajgcym wymagania w Zzakresie akredytacji
i nadzoru rynku odnoszgce sie do warunkdw wprowadzania produktow do obrotu
i uchylajgcym rozporzgdzenie (EWG) nr 339/93 (Dz. Urz. UE L 218 z 13.08.2008, str. 30).
Art. 30b ust.3 ustawy - W przypadku wymagania przedstawienia certyfikatow wydanych
przez okreslong jednostke oceniajgcg zgodnos¢, zamawiajgcy akceptuje rowniez certyfikaty
wydane przez inne rownowazne jednostki oceniajgce zgodnosc.

Art. 30b ust.4 ustawy - Zamawiajgcy akceptuje odpowiednie $rodki dowodowe, inne niz te,
0 ktérych mowa w ust. 1 i 3, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta,
w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub sprawozdan
z badan, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie,
o ile ten brak dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem
ze dany wykonawca udowodni, ze wykonywane przez niego roboty budowlane, dostawy lub
ustugi spetniajg wymogi lub Kkryteria okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia, Kryteriach

oceny ofert lub warunkach realizacji zamdwienia.

Art. 87 ust. 1 ustawy - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. 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. 89 ust.1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
2) jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkdw zamdwienia,
Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3; 3
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3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji; (...)

5) zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert; (...)

7d) jej przyjecie naruszatoby bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczerstwa
panstwa, a tego bezpieczenstwa lub interesu nie mozna zagwarantowac w inny sposob;

8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 89 ust. 5 ustawy - W przypadku gdy opis przedmiotu zamowienia odnosi sie do
wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 pkt 1,
zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty zgodnej z Polskg Normg przenoszacg norme
europejskg, normami innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszgcymi normy europejskie, z europejskg aprobatg techniczng, ze wspding
specyfikacjg techniczng, z normg miedzynarodowg lub z systemem referencji technicznych
ustanowionym przez europejski organ normalizacyjny, jezeli te normy, aprobaty, specyfikacje
i systemy referencji technicznych dotyczg wymagan dotyczgcych wydajnosci Ilub
funkcjonalnos$ci okreslonych przez zamawiajgcego. W takim przypadku, wykonawca w
ofercie musi udowodni¢, w szczegdlno$ci za pomocg $rodkéw, o ktdrych mowa w art. 30b
ust. 1, ze obiekt budowlany, dostawa lub ustuga, spetniajg wymagania dotyczgce wydajnosci

lub funkcjonalno$ci okreslone przez zamawiajgcego.

Art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.

Art. 91 ust. 2d ustawy - Zamawiajgcy okres$la Kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i

zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow.

W ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
roku nr 153 poz. 1503 ze zmianami, dalej: ustawa uznk):

Art. 3 ust. 1 uznk - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Art. 3 ust. 2 uznk - Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w
bigd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towarow albo ustug, wprowadzajgce w bfgd oznaczenie towardw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania

umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie

17



dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub

organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym.

Art. 10 ust. 1 uznk - Czynem nieuczciwej konkurencji jest takie oznaczenie towarow lub
ustug albo jego brak, ktére moze wprowadzi¢ klientow w bigd co do pochodzenia, ilosci,
jakosci, sktadnikow, sposobu wykonania, przydatno$ci, mozliwo$ci zastosowania, naprawy,
konserwacji lub innych istotnych cech towardow albo ustug, a takze zatajenie ryzyka, jakie
wigze sie z korzystaniem z nich.

Art. 10 ust. 2 uznk - Czynem nieuczciwej konkurencji jest rowniez wprowadzenie do obrotu
towardw w opakowaniu moggcym wywoftac skutki okreslone w ust. 1, chyba ze zastosowanie

takiego opakowania jest uzasadnione wzgledami technicznymi.

Art. 14 wust. 1 uznk - Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie
nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomos$ci o swoim lub innym przedsigbiorcy
albo przedsigbiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Art. 14 ust. 2 uznk - Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sg nieprawdziwe lub
wprowadzajgce w btad informacje, w szczegdlnosci o:

1) osobach kierujgcych przedsiebiorstwem;

2) wytwarzanych towarach lub swiadczonych ustugach;

3) stosowanych cenach;

4) sytuacji gospodarczej lub prawnej.

Art. 14 ust. 3 uznk - Rozpowszechnianiem wiadomo$ci, o ktérych mowa w ust. 1, jest
rowniez postugiwanie sig:

1) nieprzystugujgcymi lub niescistymi tytutami, stopniami albo innymi informacjami o
kwalifikacjach pracownikow;

2) nieprawdziwymi atestami;

3) nierzetelnymi wynikami badan;

4) nierzetelnymi informacjami o wyrdznieniach lub oznaczeniach produktéw lub ustug.
Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (Dz U. tj. z 2016 poz. 308 i 385; dalej:
,Kodeks cywilny” lub ,k.c.”)

Art. 387 § 1 k.c..- Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Art. 387 § 1 k.c. - Strona, ktora w chwili zawarcia umowy wiedziata o niemozliwosci
Swiadczenia, a drugiej strony z bfedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia
szkody, ktorg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzgc o

niemozliwosci $wiadczenia.
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Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody
do stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten nakfada na
Strony postepowania obowigzek, kidry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowoddw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow w
postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Tym samym to Odwotujgcy
powinien sktada¢ dowody w postepowaniu, ktére bedag potwierdza¢ jego argumentacije. Izba
wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku
sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Aktywno$¢ we wnioskowaniu dowodow winien wykazywa¢ zwtaszcza
odwotujgcy, gdyz w wigkszosci przypadkdw to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne. Za
wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Cigezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego

obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
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strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11.)

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
ze witasnie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogoélne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a

nie na tym kto zaprzecza).

W ocenie lzby wnioskowanie przez Odwotujgcego o przeprowadzenie dowoddédw w ten
sposbb, aby to Izba zobowigzata Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie
dokumentéw zwigzanych z wykonaniem Umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
zawartej przez Zamawiajgcego z Fire Max Sp. z 0.0. w postepowaniu na ,dostawe
samochodoéw specjalnych - drabin o wysokosci ratowniczej min. 40 m" (nr postepowania: WT
2370.4.2014) w szczegolnosci protokotow realizacji zaméwienia, zgtaszanych reklamaciji,
korespondencji zwigzanej z wykonaniem umowy- na okolicznos¢ rzeczywistych mozliwosci
technicznych (funkcjonalnych) urzadzen oferowanych przez Fire Max Sp. z 0.0., i tym
samym dziatan Fire Max Sp. z 0.0. stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji; oraz aby
Izba zobowigzata Zamawiajgcego do przedstawienia na rozprawie dokumentow - Swiadectw
dopuszczenia oraz badania technicznego przeprowadzonego przez Centrum Naukowo
Badawcze Ochrony Przeciwpozarowej pojazdéw dostarczonych przez Fire-Max Sp. z 0.0. w
ramach postepowania WT.2370.4.2014 - na okolicznos¢ rzeczywistych parametréw
funkcyjnych ofert Fire Max Sp. z o0.0. zlozonych w postepowaniu; jak réwniez, aby Izba
wystgpita do Centrum Naukowo- Badawczego Ochrony Przeciwpozarowej (CNBOP), ul.
Nadwislanska 213, 05-420 Jézeféw k. Otwocka, cnbop@cnboo.pl. z pytaniem, czy CNBOP
kiedykolwiek prowadzito badania w zakresie pojazdéw o parametrach wskazanych przez
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wykonawce Fire Max Sp. z 0.0. w ofercie; oraz aby to Izba zadata pytanie do Technischer
Oberwachungsverein, Fried rich strafie 136, 10117 Berlin, P: +49 30 760095-400, F: +49 30
760095-401, E: berlin@vdtuev.de. czy kiedykolwiek Technischer Oberwachungsverein,
poddawato badaniu sprzet Magirus na podwoziu Inveco spetniajacy parametry wskazane
przez Fire Max Sp. z 0.0. w ofertach ztozonych w niniejszym postepowaniu — w zasadzie
stanowi przerzucenie obowigzku dowodowego z Odwotujgcego na lzbe. W ocenie Izby
Odwotujgcy, ktoéry powinien wykazywac¢ dowody na potwierdzenie swoich racji chce aby lzba
zastgpita go w dokonywaniu tych czynnosci. Nalezy podkresli¢, ze nie mozna uznac
dziatania Odwotujgcego za prawidtowe. Odwotujgcy powinien sam przedstawi¢ dowody, sam
powinien pozyska¢ te dowody skoro chciat sie do nich odwotywac. I1zba nie zastepuje stron
w pozyskiwaniu dowodéw w sprawie, dlatego tez nie uwzglednita wyzej wymienionych

wnioskow dowodowych i oddalita wnioski dowodowe w tym zakresie.

W zakresie poszczegdlnych zarzutéw odwotania:

Na wstepie Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje -
w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych
zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie
z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$c¢, oraz
przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, lzba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3
ustawy odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zagdanie oraz wskazywaé¢ okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okreslone w
ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a
dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego
argumentacji. Odwotanie powinno wyrazaé zastrzezenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznosé
odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub
zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
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konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

lzba zaznacza, ze orzecznictwo sadow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe sScistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresé. Na potrzebe Scistego
traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania
odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdéw, przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub
zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys|
art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktoére nie byty zawarte w
odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla
odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z
drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu. (...)
Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej
sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktyczne;.
Sad w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ziozenia $rodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
[l CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sgdu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia
w aspekcie wszystkich przepisbw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majace
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sagdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywotaé negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowaé
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sagdu podang podstawg prawng zwiaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
moga stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sagdu
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Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasadzenie przez sgd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powddztwa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w treSci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego
argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan)

Zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Przenoszac powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy Izba
wskazuje, ze w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie faktyczne, argumentacje
Odwotujgcego brak jest uzasadnienia w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy. Samo odniesienie sie ogdlne, lakoniczne do przepiséw ustawy,
w zasadzie ich przepisanie nie stanowi faktycznego uzasadnienia dokonania wskazanych
przez Odwotujgcego zachowan. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy we wstepnej czesci
odwotania wskazat rozne podstawy prawne z uznk, a nastgpnie w uzasadnieniu przepisat
tresci tych artykutéw nie podajgc, nie wyjasniajac na czym miato polegac niezgodne z tymi
przepisami dziatanie Odwotujgcego, a ktérego nie dostrzegt Zamawiajgcy. Podkresli¢
réwniez nalezy, ze sam Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego odwotania dokonat bardzo
wyraznego i jednoznacznego podziatu uzasadniania na poszczegllne punkty ze
wskazaniem do czego dane uzasadnienie sie odnosi. Réwniez w zakresie wskazanego
przez Odwotujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7d ustawy, a mianowicie ze w przypadku
przyjecia oferty wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. dojdzie do naruszenia bezpieczenstwa
publicznego nie znajduje sie w uzasadnieniu odwotania argumentacja faktyczna. Nie sposéb
zatem ustali¢ co tez byto podtozem wskazania naruszenia ww. przepisu prawa i czym
kierowat sie Odwotujgcy podnoszac naruszenie tego przepisu. lzba wskazuje, ze bark jest
rowniez argumentacji faktycznej dla wskazanego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w
zw. z art. 3, art. 14 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 387 k.c., nie sposéb bowiem na podstawie
faktycznej argumentacji zawartej w odwotaniu wywies¢ co legto u podstaw przyjecia przez
Odwotujgcego, ze wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. ztozyt oferte na $wiadczenie niemozliwe.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy postuzyt sie we wstepnej czesci odwotania, tam
gdzie wskazywat podstawy prawne pojeciem pierwotnej niemozliwosci swiadczenia, czego
nie wyjasnit w uzasadnieniu odwotania. lzba wskazuje, ze swiadczeniem niemozliwym jest
takie Swiadczenie, ktorego obiektywnie nie mozna spemic¢, okolicznos¢ ta jest

nieprzemijajgca oraz istniejgca w chwili sktadania zobowigzania — Odwotujgcy nie wykazat
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spetnienia tych przestanek. Bez uzasadnienia faktycznego podniost Odwotujgcy rowniez
naruszenie art. 87 ust 1 ustawy w zwigzku z tym, ze doszto do nieuprawnionej zmiany tresci
oferty w wyniku ztozonych wyjasnien przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0.. Odwotujgcy nie
wskazat w odwotaniu w jakim zakresie i w jaki spos6b doszto przez podanie informacji w
ztozonych wyjasnieniach do zmiany tresci ztozonej oferty. W tym zakresie réwniez nie
mozna méwic o tym, aby Odwotujacy zbudowat skutecznie zarzut odwotania, bowiem nie ma
uzasadnienia faktycznego. Brak jest réwniez argumentacji faktycznej w zakresie naruszenia
ww. przepisu w obliczu wskazanego na wstepie odwotania zaniechania wezwania
wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie realnej mozliwosci
osiggniecia parametréw zaoferowanych przez tego wykonawce. Odwotujgcy nie wskazat w
odwotaniu co tez Zamawiajgcy powinien wyjasnic¢, do wyjasnien jakich parametréw powinien
wezwan wykonawce Fire-Max sp. z o0 .0. oraz co tez rozumie Odwotujacy pod pojeciem
potwierdzenia realnych parametrow. Izba podkresla, ze wykonawca Fire-Max sp. z o.0.
ztozyt w postepowaniu oferte, w ktérej ztozyt oswiadczenia o zaoferowaniu okreslonego
rodzaju pojazdéw pozarniczych oraz przedstawit dokumenty techniczne pochodzgce od
producenta, potwierdzajace zaoferowane parametry. Odwotujgcy pomija ten fakt, pomija, ze
dokumenty techniczne w czesci objete zostaty tajemnicg przedsigbiorstwa i wskazujgc na
naruszenie przepisu ustawy nie przedstawia zadnej argumentacji faktycznej ograniczajgc sie
jedynie do wstepnej czesci odwotania — nazwanej przez Odwotujgcego ,zwiezie
przedstawienie zarzutow”.

Rowniez w zakresie wskazanej podstawy zaniechania wykluczenia wykonawcy Fire Max sp.
Z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z uwagi na to, ze przedstawione
w dokumencie JEDZ ustugi referencyjne nie zostalty wykonane nalezycie. W zakresie tak
wskazanego naruszenia przepisdw ustawy w jego wstepnej czesci brak jest w uzasadnieniu
odwotania jakiejkolwiek argumentacji faktycznej. Odwotujacy wskazuje, ze nie zostato
wykonane nalezycie zamdwienie, ktore zostato wskazane w celu wykazania potwierdzenia
warunku udziatu w postepowaniu ale nie wskazuje jakie to byto zaméwienie na okolicznos¢
spetnienia jakiego warunku zostato wykazane i co najistotniejsze nie wskazuje, co w ocenie
Odwotujgcego $wiadczy o nienalezytym wykonaniu zamowienia. Podkreslenia wymaga,
ze w tresci uzasadnienia odwotania Odwotujacy referuje do jednej z umow realizowanych
przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. w 2014 roku, ale z dowodu przedstawionego przez
Odwotujgcego tj. pisma z dnia 22 czerwca 2017 roku Zachodniopomorskiego Komendanta
Panstwowej Strazy Pozarnej wynika, ze umowa ta realizowana byta na rzecz KWPSP
w Szczecinie, Lublinie, Krakowie i Katowicach. Natomiast wykonawca Fire-Max sp. z o.0.
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu wskazat zaméwienie —
dostawe czterech drabin - realizowane na rzecz Podlaskiego Komendanta Wojewddzkiego
Panstwowej Strazy Pozarnej (KWPSP w Biatymstoku) i w tym zakresie w odwotaniu brak jest
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jakiejkolwiek argumentacji faktycznej Odwotujacego nie spos6b zatem uzna¢ aby
Odwotujgcy w tym zakresie zbudowat skutecznie zarzut odwotania.

W zakresie wskazanej we wstepnej czesci odwotania podstawy zaniechania wykluczenia
wykonawcy Fire Max sp. z 0.0. tj. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Odwotujacy nie przedstawit
zadnego uzasadnienie faktycznego. Odwotujgcy nie wskazat jakie to informacje podane
przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. stanowity te wprowadzajagce Zamawiajgcego w biad,
ktére to informacje mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielnie zamoéwienia publicznego jak rowniez Odwotujacy nie wskazat, ktore to informacje
miaty by¢ przedstawione w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa w dziataniu wykonawcy
Fire-Max sp. z 0.0.. Izba podkresla, ze zarzut stanowi poza podstawg prawnag, ktérg w
przypadku braku w wyniku subsumpcji stanu faktycznego wskazuje Izba w orzeczeniu, ale
przede wszystkim zarzut sanowi argumentacja faktyczna. Brak argumentacji faktycznej,
szczegbtowego uzasadnienia wskazanych naruszen nie pozwala na uznanie wskazanego
naruszenia przepisu ustawy za zarzut odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana
przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli
wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajacy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzadkowa¢ okreslonej, wskazanej w odwotfaniu kwalifikacji prawnej.” W
rozpoznawanym przypadku nie sposob stwierdzi¢ do jakich parametrow odnosi sie
Odwotujgcy wskazujgc to naruszenie przepisu oraz w jakim zakresie oswiadczenie
wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. jest nieprawdziwe. W tym miejscu zaznaczyé nalezy,
ze argumentacja Odwotujgcego w trakcie rozprawy i stanowisko zawarte w opinii,
stanowigcej pisemne stanowisko Odwotujgcego nie wykluczajg mozliwosci zaoferowania
rozwigzan o parametrach jakie wskazat w ofercie Fire-Max sp. z 0.0., a w zasadzie
potwierdzajg ich realnos¢. Nie znajduje réwniez zadnego uzasadnienia faktycznego
wskazane naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, 17 oraz art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy. Izba zaznacza, ze poza brakiem jakiegokolwiek uzasadnienia
naruszenia podnoszonego przepisu Odwotujgcy pomija w zupetnosci fakt, ze postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego i w przypadku, gdyby dany
wykonawca podlegat wykluczeniu jego oferte uznaje sie za odrzucong w oparciu o art. 24
ust. 4 ustawy. Natomiast regulacja art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy wskazuje, ze Zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z postepowania lub
niezaproszonego do sktadania ofert — rozwigzanie to dotyczy postepowarn dwuetapowych.

Zaznaczajac, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogoélnego, a powinno konkretyzowaé
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zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutdw,
W rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych naruszen przepisow
nie zawierato wszystkich koniecznych elementéw, co zostato wykazane powyzej.

W zakresie wskazanej podstawy zaniechania wykluczenia wykonawcy Fire-Max sp. z o.0.
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 podkreslenia wymaga, ze przepis ten okresla fakultatywne
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktére mogg by¢ podstawg wykluczenia
wykonawcy z postepowania o ile Zamawiajgcy przewidzi ich stosowanie w ogtoszeniu o
zamoéwieniu oraz w SWIZ. Odwotujgcy zgdajgc wykluczenia wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. z
postepowania na wskazanej podstawie prawnej nie odniést sie do dokumentacji
przedmiotowego postgpowania o zamowienie publiczne, nie uzasadnit niczym wskazanego
naruszenie przepisow ustawy, ktére stanowitoby zaniechanie czynnosci przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy natomiast wyjasnit w swoim stanowisku, ze nie przewidziat
w dokumentacji postepowania podstawy wykluczenia wykonawcy na podstawie ww. przepisu
ustawy. Brak wskazania po stronie Odwotujgcego argumentacji w zakresie podstawy
zastosowania ww. przepisu ustawy, czyli najistotniejszego poza przestankami z przepisu
elementu uzasadnienia stanowiska Odwotujacego nie pozwala na uznanie wskazanego

naruszenia przepisu za skutecznie podniesiony w odwotaniu zarzut.

Izba wskazuje, co wymaga podkreslenia, a co zwigzane jest z podejmowanymi w trakcie
postepowania odwotawczego czynnosciami przez Strony postepowania Odwotawczego, ze
odwotanie zawierajgce precyzyjne i jednoznaczne zarzuty pozwala na przygotowanie sie
Stron postepowania do rozprawy jak rowniez moze byé podstawg do uwzglednienia
odwodnia w catosci lub czesci przez Zamawiajgcego, a co wigze sie z konkretnymi
czynnosciami procesowymi, badz uwzglednienia poszczegdlnych zarzutéw wniesionego
odwotania, co réwniez moze oddziatywa¢ na sytuacje procesowa. Wskazania jedynie
podstawy prawnej bez podania faktycznej argumentacji nie stanowi skonkretyzowania
uchybien, z ktérych Odwotujacy chce wysnuwaé dla siebie korzystne wnioski. Podkresli¢
nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie
podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg w
spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy,
sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania
cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami

wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem
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intencje Odwotujgcego. Poznanie petnej, wtasciwej tresci zarzutdow, zagdan, okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowoddéw zawartych w odwotaniu ztozonym w

terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidiowg ocene zarzutow.

W zakresie naruszen w czynnosciach Zamawiajgcego wskazanych w uzasadnieniu
odwotania, w zakresie dokonania przez Zamawiajgcego nieprawidtowej oceny oferty Fire-
Max sp. z 0.0. Izba uznata zarzuty odwotania za niezasadne.

Po pierwsze - w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat aby oferta byta niezgodna
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ). Argumentacja
przedstawiona przez Odwotujgcego oparta jest na stwierdzeniu, ze sprzet jaki zostat
zaoferowany przez Fire-Max sp. z 0.0. nie istnieje i jest jedynie konceptem, a osiggniecie
parametréw jakie zostaty zaoferowane nie jest mozliwe w obecnym stanie wiedzy.
Odwotujgcy swojg argumentacje opart na dotychczasowych oferowanych przez Fire-Max
sp. z 0.0. samochodach i montowanych drabinach. Jednakze, w ocenie Izby, fakt,
ze dotychczasowo jaki$ wykonawca nie przedstawit, nie oferowat produktéw o okreslonych
parametrach oznacza jedynie tylko tyle, ze dotychczasowo tego nie rozbit, co nie zmienia
faktu, ze oferowanych przez dany podmiot asortyment mégt ulec zmianie. I1zba dostrzega, ze
Odwotujgcy stara sie pomija¢ konsekwentnie takie informacje, ktére stanowig podstawe
twierdzen Odwotujgcego jak np. mase catkowitg pojazdu lveco Eurocargo o DMC 18 000 kg.
lzba zaznacza, na co wskazywat réwniez w piSmie procesowym Zamawiajgcy, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit wymagan dotyczgcych masy catkowitej oferowanych
pojazddw, jak réwniez nie okreslat parametrow masowych podwozia. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze sztuczne docigzenie pojazdu jest typowym zabiegiem celem zwigekszenia momentow
ustalajgcych (by przewyzszaty momenty wywracajgce) i dotyczy kazdego wysiegnika,
drabiny czy innego tego typu maszyny. W ocenie Izby réwniez istotny jest fakt,
ze Odwotujacy nie przedstawia argumentacji, ze przy masie catkowitej pojazdu 18 000kg nie
jest mozliwe zaoferowanie wysiegébw bocznych na oferowanym poziomie. Odwotujgcy
jedynie wydaje sie poddaje pod watpliwos¢ mase catkowitg pojazdu, wskazujgc,
ze dotychczas nie pojawiaty sie w postepowaniach oferty, w ktérych wykonawca Fire-Max
sp. z 0.0. oferowataby na takg dtugos¢ drabin w potgczeniu z masg catkowitg pojazdu,
a co w ocenie Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze ,Fire-Max sp. z 0.0. mogta
przedstawi¢ oferte o wartosciach wskazanych w jej tresci, przy zatozeniu sztucznego
docigzenia masy pojazdu.” To stanowisko Odwotujgcego wyrazone w tresci uzasadnienia
odwotania w ocenie lzby potwierdza, ze sam Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego,
ze istnieje mozliwos¢ zaoferowania samochoddéw z drabinami dtugosci wymaganymi przez

Zamawiajgcego co bedzie wymagato docigzenie samochodéw. Co wazne, sam Odwotujacy
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w uzasadnieniu réwniez wskazuje, ze zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie okresli w SWIZ
zadnych wymagan co do masy catkowitej pojazdu. Odwotujgcy, cho¢ wskazat, ze zmiana
masy catkowitej pojazdu wptywa na jego jakos¢ nie wykazat chociazby na prostych
przyktadach, jak ta zmiana masy catkowitej wptynie na predkos¢ maksymalnag,
przyspieszenie, spalanie czy tez koszty eksploatacji. Posiadajac dane co do masy catkowitej
pojazdu mogt przedstawi¢ wyliczenia — nie zrobit tego Odwotujacy, cho¢ to po jego stronie
lezy obowigzek dowiedzenia swych twierdzen. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zmiana
masy catkowitej pojazdu nie wptywa na mozliwo$ci wysiegu zwigzane z konstrukcjg drabiny
oraz samej gibkosci drabiny, jednakze Odwotujgcy nie wyjasnit, poza odwotaniem sie
do wczesniejszych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, ze zmiana dtugosci
wysiegu bocznego w stosunku do wczeséniej oferowanych drabin przez wykonawce Fire-Max
sp. z 0.0. nie jest mozliwa. Sam fakt istnienia réwnicy w dtugosci drabin wykonawcy Fire-Max
sp. z 0.0. oraz drabin oferowanych przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. i odwotujgcego nie
stanowi wystarczajgcego argumentu, ktéry ma dowies¢, ze zmiana dtugosci wysiegu
bocznego w drabinach oferowanych przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. nie jest mozliwa.
Opinia techniczna jaka zostata zlozona przez Odwotujgcego, po pierwsze co nalezy
zaznaczy¢ stanowi stanowisko pisemne Odwotujgcego. Po drugie Izba stwierdzita, ze opinia
ta w czesci nie jest przydatna dla rozpoznania sprawy, poniewaz jak wynika ze strony 2 tej
opinii zostata ona sporzadzona ,dla pojazdéw standardowych”, a jak zostato ustalone — co
nie byto sporne i wiadome Odwotujgcemu — zaoferowane przez wykonawce Fire-Max sp. z
0.0. rozwigzanie nie jest standardowe, bowiem masa catkowita pojazdu wynosi 18 000kg. W
zatgczniku 2 do opinii na stronie 4 Odwotujgcy potwierdza, ze przy 18 tonowej masie
catkowitej pojazdu nie wywrGci sie on, tym samym potwierdza, ze przyjety parametr
umozliwia realizacje zamowienia. Przyjety przez Odwotujgcego sposdb argumentacji
sprowadzajgcy sie do wyliczania procentowych réznic w odniesieniu do tego co byto kiedys
oferowane i co jest oferowane nie prowadzi do wniosku, ze nie jest mozliwe zaoferowanie
takiego pojazdu z drabing o okreslonym bocznym wysiegu drabiny. Wrecz przeciwne,
stwierdzenie Odwotujgcego odnoszgce sie do koniecznosci wzmocnienie podzespotow czy
tez ich nowego zaprojektowania sSwiadcza o tym, ze jak najbardziej mozliwe jest
zaoferowanie wskazanego przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. rozwigzania. Zaznaczy¢
rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy nie wymagat potwierdzania dokumentami parametru
udzwigu. lzba wskazuje, ze z dokumentéw przedstawionych Izbie przez Zamawiajgcego
tj. pisma z dnia 23 czerwca 2017 roku wynika, ze oferowane przez wykonawce Fire-Max sp.
z 0.0. pojazdy pozarnicze z drabing mechaniczng SD 40 typ M42 L-AS, dla okreslonych
konkretnych pojazdéw (podane numery VIN) wysieg boczny wynosi 19,08 m. Roéwniez
z okazanego tylko na rozprawie dokumentu przez Zamawiajgcego (z uwagi na tajemnice
przedsiebiorstwa) wynika, ze osiggane sg parametry dla wysiegu bocznego. Odwotujacy
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kwestionowat dokument z dnia 23 czerwca 2017 roku wskazujgc, ze jest on skierowany
do wykonawcy Fire-Mix sp. z 0.0. i Zamawiajgcy nie powinien sie nim postugiwac¢ — w ocenie
Izby nie istniej zaden przepis, ktéry =zabronitby postugiwaé sie Zamawiajgcemu
dokumentami, ktoére potwierdzajg stanowisko Zamawiajgcego. Inicjatywa dowodowa jest
po stronie Zamawiajgcego i na poparcie swoich twierdzen przedstawia on dokumenty
w jakich jest posiadaniu. Odwotujgcy nie wyjasnit, nie wskazat z czego wywodzi,
ze Zamawiajgcy nie moze postuzy¢ sie tym dokumentem w swojej argumentacji.
W przeciwienstwie do Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie stara sie przenies¢ na lzbe
obowigzku dowodowego lecz sam wskazuje dowody majgce potwierdza¢ stanowisko
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze dysponuje przedstawiong przez
wykonawce Fire-Max sp. 0.0. dokumentacja techniczng, ktéra w czesci objeta jest tajemnica
przedsiebiorstwa, jak réwniez wyjasnit, ze mogt sprawdzi¢ przedstawione tam wyliczenia i
nie znajduje przyczyn do odrzucenia oferty wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. w postepowaniu.
Co istotne, Odwotujgcy nie kwestionowat w ztozonym odwotaniu faktu objecia czesci
dokumentow sktadanych wraz z oferta tajemnicg przedsiebiorstwa i dopiero na etapie
posiedzenia z udziatem stron wskazywat na naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy przez
Zamawiajgcego i wnidst o ujawnienie dokumentow objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Taki
wniosek i wskazane naruszenie przepisow nie mogto zosta¢ przez lzbe poddane pod
rozpoznanie, bowiem nie stanowito zarzutow odwotania, zostato zgtoszone w czasie
posiedzenia z udziatem stron w odrebnym pismie. Izba podkresla, ze odwotanie podlega
rozpoznaniu w zakresie zarzutow wniesionych w odwotaniu w okreslonym ustawowo
terminie.

Odwotujgcy podnidst, ze zawyzone parametry w ofercie wykonawcy Fire-Max sp. z o.0.
zostaly podane w sposOb celowy, co uzasadniat wczesniejszymi praktykami tego
wykonawcy. lzba podkresla, ze Odwotujacy nie wykazat aby parametry byly zawyzone,
€O najmniej wysieg boczny, jak réwniez nie wykazat aby byly oferowane w sposéb celowy
z uwagi na wczesniejsze praktyki. W ocenie lzby sg to gotostowne argumenty kitdre nie
znajdujg zadnego uzasadnienia, co zostato wykazane powyzej. Wskaza¢ nalezy réwniez,
ze przez calg tre$¢ uzasadnienia odwotania jak réwniez w argumentacji wskazanej na
rozprawie Odwotujgcy ani raz nie rozréznit czesci zaméwienia, a jest ich trzy czesci gdzie
pierwsza czesci obejmuje dostawe 3 drabin o wysokosci ratowniczej minimum 37 metrow,
druga czes¢ obejmuje dostawe 10 drabin o wysokosci ratowniczej minimum 40 metréw oraz
trzecia cze$¢ obejmujgcg dostawe 10 drabin o wysokosci ratowniczej minimum 40 metréw.
Dla czesci zamowienia szczegétowy opis przedmiotu zamdwienia znajduje sie w osobnym
zatgczniku do SWIZ oraz w osobnych zatgcznikach byt oferowany w ofercie wykonawcy
Fire-Max sp. z 0.0..
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W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawca Fire-Max sp. z o0.0. réwniez nie ziozyt oferty na koncept. Z dowodow
wskazanych przez Zamawiajgcego wida¢ wprost, ze samochody pozarnicze o okreslonych
parametrach, w tym wysiegu bocznego drabiny byty juz oferowane, tym samym przedmiot
oferowany przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. nie jest tylko jakim$ zamystem, koncepcja
lecz istniejagcym rozwianiem. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze przedmiotem dostawy
sg samochody specjalne, co réwniez nie powinno umyka¢ uwadze Odwotujgcego, bowiem
na rynku specjalistycznych pojazdéw, pojazdy te konstruuje sie i produkuje na konkretne
zamowienie, ktére w sposob indywidualny, $cisle okresla katalog potrzeb Zamawiajgcego
oraz parametréw. W ocenie lzby zasadny jest argument, Zze potrzeba odpowiedzi
na zindywidualizowane zapotrzebowanie nabywcy jak réwniez szczegoélny charakter tych
pojazdéw powodujg, ze nie sg to pojazdy dostepne od reki. Jednoczesnie przyjecie
stanowiska, ze dany pojazd pozarniczy aby mogt zostaé zaoferowany w postepowaniu
musiat zosta¢ juz wczes$niej sprzedany i to w takiej wtasnie konfiguracji jak zamawiany
stanowitoby nieuprawnione niczym ograniczenie konkurencji. Stusznie w ocenie Izby
podnidst rowniez Zamawiajacy, ze zaoferowane pojazdy pozarnicze przez wykonawce Fire-
Max sp. z 0.0. nie stanowig produktéw catkiem nowych, nieznanych dotychczas na rynku,
nowatorskich, oferowane rozwigzania sg wynikiem dokonanych modyfikacji celem
dostosowania do wymagan Zamawiajgcego w obecnie prowadzonym postepowaniu.
Zamawiajgcy rowniez nie zamawiat projekiu technologicznego co wynika w sposob
jednoznaczny z postanowien SWIZ, w ocenie Izby wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. réwniez
nie zaoferowat projektu technologicznego, tylko konkretne, zgodne z indywidualnymi
wymaganiami Zamawiajgcego pojazdy pozarnicze. Argumentacja zawarta w odwotaniu
sprowadza sie do stwierdzenia, ze aby wykonawca mogt zaoferowa¢ dany pojazd
pozarniczy Zamawiajgcemu musi mie¢ go na stanie w swoim asortymencie i muc
udowodni¢, ze osiggnie okreslone parametry. Takie stanowisko Odwotujgcego posrednio
potwierdza, ze nie ma takiej mozliwosci aby wykonawcy posiadali dane pojazdy w okreslonej
konfiguracji ale jednoczesnie nie wyjasnia Odwotujacy co tez oznacza posiadanie
w asortymencie. W tym stanie rzeczy nalezy uwzglednic fakt, ze postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego nie odbywa sie¢ w prozni lecz w okreslonych warunkach
gospodarczych na okreslonym rynku wtasciwym, gdzie wykonawca Fire-Max sp. z o.0.
znany jest jako sprzedawca samochodéw pozarniczych, kiére sa podobne do oferowanych
w przedmiotowym postepowaniu oraz posiadajg wiele znanych Zamawiajgcemu systemow.
Izba podkresla, ze sam Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze dopiero
po wyprodukowaniu danego pojazdu pozarniczego, kazdorazowo Centrum Naukowo
Badawcze Ochrony Przeciwpozarowej stwierdza jakie dany (konkretny egzemplarz) pojazd
osigga parametry. Odwotujacy wskazat rowniez, ze badania techniczne wykonywane sg
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niezaleznie od wykonanych projektéw przez osoby posiadajgce uprawnienia. W ocenie
Odwotujgcego zaoferowanie pojazdu, ktdry nigdy nie istniat i przedstawienie tylko wyliczen i
rysunkoéw nie stanowi odpowiednich wyjasnien oferty. 1zba majgc na uwadze catg powyzej
poczyniong argumentacje wskazuje, ze wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. nie zaoferowat
pojazdu, ktéry nie istnieje lecz zaoferowat pojazd, ktéry posiada inng konfiguracje,
zindywidualizowang dla potrzeb tego Zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze przedstawiony, okazany w trakcie rozprawy przez Zamawiajgcego dokument jak rowniez
pismo z dnia 23 czerwca 2017 roku potwierdzajg istnienie pojazdédw o wskazanych
w tych dokumentach parametrach wysiegu bocznego, co jest spdjne z oferowanym
pojazdem. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podkreslat, ze badania dokonuje sie w oparciu
o drabing i samochdd, ktore juz istniejg, natomiast SIWZ okresla procedury odbioru
i oferowany pojazd musi zosta¢ poddany badaniom przed odbiorem i uzyska¢ Swiadectwo
dopuszczenia.

Zamawiajagcy w swoim stanowisku pisemnym wskazat, ze drabina typu M42 L-AS
na podwoziu Iveco ML180E32 byta w 2016 roku przedmiotem dostawy dla czeskich
strazakdéw oraz podat, ze parametry ma tozsame z parametrami z oferty. Odwotujacy
odnoszac sie do tego stanowiska wskazata, ze po stronie zamawiajgcego jest brak wiedzy w
zakresie weryfikacji dokumentow, bowiem skoro zamawiajgcy twierdzit, ze jest to to samo to
pokazuje brak umigjetnosci sprawdzania dokumentdw. Faktem jest, ze do pisma
Zamawiajgcego zostaty zatgczone dokumenty jednakze nie sg one zatgczone w jezyku
polskim, tym samym Izba z mocy przepiséw nie moze brac ich pod uwage przy rozpoznaniu
tej sprawy. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat — znajac oferte
wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0. oraz dostawe dla czeskich strazakoéw, ze Zamawiajgcy sie
myli. I1zba podkresla, ze przyjeta, ze Odwotujacy znat parametry dostawy z Brna, bowiem
tylko na takiej podstawie mégt stwierdzi¢, ze dostawy te sg r6zne. Tym samym skoro znana
byta Odwotujgcemu dostawa z Brna powinien byt Odwotujacy wskazac¢ dlaczego
Zamawiajgcy sie myli, a tego nie uczynit. Natomiast jezeli Odwotujgcy nie znat szczegétdéw
dostawy z Brna to nie mégt wykazaé niezgodnosci pomiedzy trescig oferty wykonawcy Fire-
Max sp. z 0.0., a zrealizowang dla czeskich strazakéw dostawa.

Zamawiajgcy przedstawit dowdéd w postaci wydruku ze strony internetowej Odwotujacego
wskazujgc, ze cho¢ Odwotujacy kwestionuje oferte wykonawce Fire-Max sp. z o.0.
i osiggane tam parametry posiada w sowiej ofercie handlowej drabiny diuzsze o wiekszym
wysiegu bocznym, niz te oferowane przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0.. W tym zakresie
Odwotujgcy wyjasnit posiada spdtki na catym Swiecie i podlegajg one réznym przepisom
i w Polsce, w Europie obowigzuje norma, gdzie wysieg boczny liczony jest od granicy
podpory zewnetrznej, natomiast np. w USA liczony jest od $rodka samochodu. Co istotne
Odwotujgcy nie odniost sie do konkretnych danych przedstawionych przez Odwotujacego,
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nie wskazat, ktéra z drabin podlega jakim regulacja i jakie sg réznice w wysiegu bocznym,
tym samym posiadajgc konkretne dane przedstawione przez Zamawiajgcego nie wskazat
chociaz w odniesieniu do czterech wskazywanych drabin (L-32, L32A-XS, L39, L40A-XS)
czy sg to drabiny podlegajace regulacjg europejskim.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych niewykazania, nieudowodnienia za pomocg
okreslonych w art. 30b ust. 1 ustawy srodkéw dowodowych, ze dostawa spetnia wymagania
Zamawiajgcego — Izba uznata za niezasadne.

Zamawiajgcy w SWIZ wskazat jakich bedzie wymagat dokumentéw od wykonawcy w
zakresie przedmiotu zaméwienia (Rozdziat IIB pkt 14 SIWZ). W zakresie kwestionowanych
przez Odwotujgcego dokumentéw Zamawiajacy podat:

- dokumenty potwierdzajgce parametry techniczne wymagane w punktach 2.1., 4.1., 4.2.,
4.4. 4.24, 4.26 i 5.1. zalgcznika nr 1A do siwz (cze$¢ 1 zamowienia) i 1 B (cze$¢ 2 i cze$¢ 3
zamowienia)do siwz w formie certyfikatu lub sprawozdania z badan wymienionego w par. 13
ust. 1 pkt. 2) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzaju
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U. z2016 r. poz. 1126).

Zamawiajgcy zaakceptuje takze odpowiednie srodki dowodowe inne niz te, o ktdrych mowa
powyzej, w szczegdlnosci dokumentacje techniczng producenta (lub upowaznionego
przedstawiciela) lub dokumenty wymienione w w par. 13 ust. 1 pkt. 3) i 4) ww.
rozporzgdzenia w przypadku gdy dany wykonawca nie ma ani dostepu do certyfikatow lub
sprawozdan z badan, ani mozliwosci ich uzyskania w odpowiednim terminie, o ile ten brak
dostepu nie moze by¢ przypisany danemu wykonawcy, oraz pod warunkiem ze dany
wykonawca udowodni, ze oferowane przez niego przedmioty dostawy posiadajg dla
parametrow wymienionych w punktach 2.1., 4.1., 4.2., 4.4. 4.24, 4.26 | 5.1. zatgcznika nr
1A/1B do siwz wyniki podane w ofercie wykonawcy.

W przypadku dowodu w formie dokumentacji technicznej producenta (lub upowaznionego
przedstawiciela) wykonawca zobowigzany jest takze dofgczy¢ opis procedury
przeprowadzenia kontroli jakosci i danych dotyczgcych przeprowadzonych badan
dokonanych przez producenta (lub upowaznionego przedstawiciela) Ilub inne
jednostki/podmioty w odniesieniu do parametrow wymienionych w punktach 2.1., 4.1., 4.2.,
4.4. 4.24, 4.26 | 5.1. zalgcznika nr 1A/1B do siwz, ktore zastosowano przy okresleniu

wynikéw ww. parametrow podanych w ztozonej ofercie.

W pismie z dnia 22 maja 2017 roku Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca Fire-Max
sp. z 0.0. przekazat w celu potwierdzenia parametrow okreslonych w punktach 2.1., 4.1,
42,44 424, 426 i 5.1. zatgcznika nr 1A/1B dokumenty okreslone jako dokumentacja
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producenta oraz zaswiadczenie niezaleznego podmiotu potwierdzajgcego spetnienie
wymogow normy EN-14043:2014. Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie dlaczego nie
przekazat wykonawca Fire-Max sp. z o0.0. certyfikatdw Ilub sprawozdan z badan
potwierdzajgcych warto$¢ parametrow.

W odpowiedzi pismem z dnia 24 maja 2017 roku wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. wskazat,
ze zaoferowane drabiny M39L i M42L skonfigurowane sg w nowej opcji wykonania,
a przekazujgc dokumenty techniczne producenta wykonawca spetnit wymég Zamawiajgcego
odnosnie rodzaju dokumentéw potwierdzajgcych zaoferowane parametry techniczne.
Wykonawca wskazat rowniez, ze wtasciwe sprawozdanie i certyfikat zostang ztozone w dniu
odbioru techniczno-jakosciowego drabin, zgodnie z postanowieniami pkt 7.2 zatgcznika nr
1Ai 1B do SWIZ.

W punkcie 7.2 zatgcznika nr 1A i 1B do SWIZ Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku gdy
Swiadectwo dopuszczenia ze sprawozdaniem z badan dostarczone zostanie w dniu odbioru
techniczno-jako$ciowego parametry w nim zawarte muszg zgadzac sie z deklarowanymi
w ofercie, w szczegodlnosci za$ muszg potwierdza¢ wartosci zaoferowanych w ofercie
parametrow technicznych w punktach 2.1., 4.1., 4.2., 4.4. 4.24, 4.26 i 5.1. zatgcznika nr 1A

do siwz.

W przedstawionej w odwotaniu argumentacji Odwotujgcy pomija w ogdle dwie kluczowe
informacje, ktére majg istotne znaczenie dla rozpoznania zarzutu, a mianowicie nie odnosi
sie w zaden sposOb do postanowien zatgcznika nr 1A i 1B do SWIZ, z ktorych to
postanowien w punkcie 7.2 w sposdb oczywisty wynika, ze Zamawiajgcy ogtaszajac
postepowanie przewidziat sytuacje, w ktérej swiadectwo dopuszczenia ze sprawozdaniem z
badan zostanie dostarczone w dniu odbioru przedmiotu zamdwienia. Zestawiajac ze sobg
postanowienia pkt 14.1 rozdziatu 1B SWIZ oraz postanowienia z zatgcznika nr 1Ai 1B jak
rowniez fakt, ze kazdy pojazd uzyskuje dopuszczenie na podstawie $Swiadectwa
dopuszczenia ale musi on istnie¢ (w swiadectwie dopuszczenia poddawany jest numer VIN)
Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny ztozonych w postepowaniu
dokumentéw. Odwotujgcy pominat rowniez fakt w uzasadnieniu odwotania, ze wraz z
dokumentami wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. ztozyt raport techniczny przedstawiajgcy wyniki
testu potwierdzajgce spetnienie wymagan okreslonych w przeprowadzonych testach
(dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa, str. 160 i nastepne pisma wykonawcy Fire-
Max sp. z 0.0. z dnia 29 kwietnia 2017 roku). Izba podkresla, ze dokument ten posiada
okreslony numer i dzien jego wydania, wskazuje na konkretny przedmiot jak rowniez
specyfikacje testu, jak réwniez, co najistotniejsze w tym zakresie na wynik testu, ktéry jest
pozytywny. Przedstawiony w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego dowod w postaci
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wydruku korespondencji email, w zasadzie stanowi dowdd na okolicznosé rozszerzonej
w trakcie rozprawy argumentacji, a odnoszacej sie do raportu z badan. Odwotujgcy
w uzasadnieniu swojego odwotania nie kwestionowat postanowien raportu z badan, nie
kwestionowat samego raportu, a jedynie wskazywat na brak ziozenia certyfikatow. Tym
samym wzruszanie tego dokumentu dopiero na etapie rozprawy i skladanie
na te okolicznos¢ dokumentdéw (wydruk korespondencji email) nalezy uznac¢ za spdznione

i stanowigce nieuprawnione rozszerzenie zarzutu odwotania.

Izba podkresla, ze argumentacja faktyczna Odwotujgcego skupia sie w tym zakresie jedynie
na nieprzedstawieniu certyfikatdw i wynikow badan, jednoczesnie pomija Odwotujgcy
w swojej argumentacji, ze certyfikat jednostki certyfikujgcej nie jest konieczny w Polsce do
wprowadzenia pojazdu pozarniczego na rynek na co wskazywat Zamawiajacy w trakcie
rozprawy, a Odwotujgcy nie kwestionowat. Podkreslono, ze pojazd taki musi posiadac
Swiadectwo dopuszczenia wydane przez krajowg jednostke. Zamawiajgcy wskazat,
ze w Polsce jest ich co najmniej pie¢ (5), a w Niemczech dziesie¢ (10) jednostek
certyfikujgcych uprawnionych do wydania stosownych dokumentéow, czego nie
zakwestionowat w trakcie rozprawy Odwotujacy.

Izba nie zgadza sie réwniez z argumentami Odwotujgcego, ktoére sprowadzajg sie do
twierdzenia, ze dokumenty producenta nie mogg stanowi¢ dowodu w procesie oceny ofert,
poniewaz jest to sprzeczne z samymi twierdzeniami i regulacjg przyjeta przez
Zamawiajgcego. Jezeli Odwotujgcy uznawat za nieprawidtowe postanowienia SWIZ mégt je
kwestionowa¢é we wczesniejszym okresie. W rozpoznawanej sprawie przedmiotem
zamowienia sg specjalistyczne pojazdy ratownicze, nie sposéb uznaé aby staty one sobie w
garazu i czekaty na sprzedaz, tak jak zostato to juz powyzej wskazane takie pojazdy
produkowane sg na specjalne indywidualne zapotrzebowania danych zamawiajgcych, tym
samym w pierwszej kolejnosci jest zamdwienie, a dopiero nastepnie produkcja pojazdu. Nie
ma wiec obiektywnej mozliwosci uzyskania certyfikatdw dla pojazdéw stanowigcych
zindywidualizowany przedmiot zaméwienia w terminie przewidzianym na zitozenie ofert w
postepowaniu. Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny przewidywat takg sytuacje, co jest
zupetnie oczywiste, bowiem dopuscit mozliwos¢ ziozenie dokumentéw — Swiadectw
dopuszczenia wymaganych obowigzujacymi w Polsce przepisami na etapie dostarczenia
przedmiotu zamowienia. Ztozone przez wykonawce Fire-Max sp. z 0.0. dokumenty zaréwno
w czeSci jawne] jak i objetej tajemnicg przedsigbiorstwa potwierdzajg osiggniecie
okreslonych parametréw technicznych, a na tym etapie nie byto mozliwe ztozenie innych
dokumentow. Dodatkowo raport z badan technicznych potwierdza réwniez osiggniecie
parametréw zgodnie z obowigzujgcym normami i pochodzi on od jednostki certyfikujgce;.

Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit zarébwno ww. badanie techniczne jak réwniez
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dokumentacje techniczng producenta, bowiem przedmiot zamdwienia nie byt poddawany
certyfikowaniu w zakresie wielkosci parametréw ocenianych w kryterium oceny ofert w
kryterium parametry techniczne. Dostarczone przez wykonawce dokumenty pochodzgce od
podmiotu certyfikujgcego potwierdzajg, w zakresie typow pojazddéw bedgcych przedmiotem
dostawy, zgodnosci z wymaganiami zasadniczymi, a nie potwierdzajg wielkosci parametréw
technicznych podlegajacych ocenie w kryteriach oceny ofert, dlatego tez wykonawca musiat
uzupetni¢ te informacje sktadajgc inne dopuszczone przez Zamawiajgcego dokumenty
producenta. Podkre$lenia wymaga, ze zostat ztozony roOwniez opis procedury
przeprowadzenia kontroli jakosci i danych przez producenta, co réwniez pomija Odwotujgcy.
W ocenie Izby wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. przedstawit dokumenty potwierdzajgce
zaoferowane parametry techniczne, a Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny tych
dokumentow. lzba podkresla, ze argumentacja Odwotujgcego zawarta w odwotaniu,
ze w procesie dotyczacym dopuszczenia do uzytkowania sprzetu strazackiego
nie funkcjonuje instytucja potwierdzen i deklaracji producenckich na etapie prowadzenia
postepowania jest wtdrna, bowiem reguty oceny spetnienia wymagan okresla Zamawiajacy.
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy okreslajgc reguty oceny spetnienia zaoferowanych
parametréw i dopuszczenie ztozenia stosownych swiadectw dopuszczenia dopiero na etapie
realizacji zamodwienia wykazat sie zrozumieniem i wnikliwg analizg rynku realizacji zaméwien
specjalnych pojazdéw ratowniczych.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy w ,zwieztym przedstawieniu zarzutow” podnidst naruszenie
art. 91 ust. 1 i 2d ustawy oraz art. 30b oraz pkt 14.1 SWIZ przez zaniechanie oceny oferty
wykonawcy Fir-Max sp. z 0.0. na podstawie sprawdzonych informacji przedstawionych przez
tego wykonawce — wskazane naruszenie przepisow jest niezrozumiate, a brak argumentacji
faktycznej nie pozwala na jego rozpoznanie. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
Odwotujgcy nie wyjasnit co w kontekscie wskazanych podstaw prawnych rozumiat przez
zaniechanie oceny oferty na podstawie sprawdzonych informacji. lzba uznata, Zze
Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny przedstawionych dokumentéow i w tym zakresie
prawidtowo ocenit w zakresie kryteriow oceny ofert oferte wykonawcy Fir-Max sp. z 0.0. .

Odnosnie podniesionych przez Odwotujgcego naruszen przepisow dyrektywy Izba
wskazuje, ze poza przytoczeniem podstawy prawnej i tresci przepiséw Odwotujgcy nie
wyjasnia dlaczego wskazuje na naruszenie przepisow dyrektywy i z uwagi na jakie
okolicznosci dyrektywa ta miataby zostaé =zastosowana do rozpoznania sprawy.
Podkreslenia wymaga, ze dyrektywa jest aktem prawa europejskiego, ktory jest
implementowany do polskiego systemu prawnego i znajduje swoje odzwierciedlenie
w obowigzujacych przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Brak uzasadnienia
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ze strony Odwotujgcego powoduje, ze nie ma mozliwosci uznania za skuteczne podniesienie

naruszenia przepiséw dyrektywy.

W zakresie wniosku o wystgpienie z pytaniem prejudycjalnym przez Izbe réwniez
brak jest uzasadnienia tego stanowiska. Jednoczesnie Izba przychyla sie tu do stanowiska
prezentowanego przez Zamawiajgcego, ze W rozpoznawanej sprawie nie istnieje
zagadnienie prawne, ktére wymaga wyjasnienia w rozstrzygnieciu pytania prejudycjalnego.
Izba rozpoznata inne wniesione w odwotaniu zarzuty i uznata, ze oferta nie jest ztozona jak
to starat sie wykaza¢ Odwotujacy ,na koncept” czy tez projekt. Przedmiotem oferty sg
bowiem samochody znane, dostarczane w innych konfiguracjach parametrow innym
zamawiajgcym, co wykazaty dowody ztozone i okazane dokumenty w sprawie. Przedmiotem
dostawy w rozpoznawanej sprawie nie bedg bowiem dokumenty zwierajgce opis koncepcji,
rysunki wyliczenia i inne jak probuje to uzasadnia¢ Odwotujacy ale przedmiotem dostawy
bedzie konkretny pojazd pozarniczy, ktdry dostarczony musi by¢ Zamawiajacemu wraz

ze Swiadectwem dopuszczenia potwierdzajgcym zaoferowane parametry.

W zakresie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego — Izba ten wniosek
dowodowy oddalita. W ocenie Izby wniosek ten w zasadzie zmierza do tego, ze opinia
biegtego miataby stanowi¢ uzasadnienie stanowiska Odwotujgcego, ktére to stanowisko
Odwotujgcego raz jest takie, ze wykonawca Fire-Max sp. z 0.0. nie mégt zaoferowaé
rozwigzan jakich parametry techniczne wskazat w ofercie z uwagi na to, ze osiaggniecie
deklarowanych parametrow nie jest mozliwe w obecnym stanie wiedzy, po czym w czasie
rozprawy, w przedstawionej opinii wskazuje, ze osiggniecie parametrow wskazanych
w ofercie jest mozliwe ale wymagatoby naktadéw finansowych i prac projektowych. Wniosek
0 powotanie dowodu z opinii biegtego w ocenie lzby zmierzat rowniez do tego aby biegty
dokonat weryfikacji dokumentacji technicznej wykonawcy Fire-Max sp. z 0.0., a nie odnosit
sie do skonkretyzowanych, jednoznacznie okreslonych parametréw technicznych oraz aby
dokonat za Odwotujgcego analizy niejawnej czesci dokumentacji techniczne;.
Nieuzasadnione jest rowniez w realiach rozpoznawanej sprawy prowadzenie dowodu z opinii
biegtego na okoliczno$¢ naruszenia przez oferowany przedmiot bezpieczenstwa publicznego
— w tym zakresie Odwotujgcy nie wyjasnit czego miataby dotyczy¢ opinia i w jakim zakresie
wskazuje na naruszenie bezpieczenstwa publicznego. Niedopuszczalne natomiast jest
prowadzenie dowodu z opinii biegtego na okoliczno$¢ naruszenia przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; to rolg Odwotujgcego jest wykazanie naruszenia
poszczegoblnych przepisdw ustawy przez wskazanie dziatan, zachowan wykonawcy ktére

wypetniajg przestanki poszczegoinych czynéw nieuczciwej konkurenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy: ......ccciciiiriiiririiiinirreea

CZIONKOWIE @ ceiiiiiicriee v s e s rannrnnens
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