Sygn. akt: KIO 1076/15

WYROK
z dnia 2 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2015 r. przez wykonawce

Intrac Polska Sp. z 0.0., 05-830 Nadarzyn, Wolnica, Al. Katowicka 7 w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Jarocinie,

63-200 Jarocin, Witaszyczki 1A

przy udziale wykonawcy Bergerat Monnoyer Sp. z 0.0., ul. Kolejowa 75,
05-092 Lomianki, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawce Intrac Polska Sp. z 0.0., 05-830 Nadarzyn,
Wolnica, Al. Katowicka 7 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Intrac
Polska Sp. z 0.0., 05-830 Nadarzyn, Wolnica, Al. Katowicka 7 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Intrac Polska Sp. z 0.0., 05-830 Nadarzyn, Wolnica,
Al. Katowicka 7 na rzecz Zaktadu Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Jarocinie,
63-200 Jarocin, Witaszyczki 1A kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zlotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: .........c.cceviimeniein i e e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Zaktad
Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Jarocinie (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe sprzetu mobilnego do obstugi ZZO Jarocin. Rozbudowa ZZO
Jarocin" wykonawca INTRAC Polska Sp. z o.0. (dalej ,odwotujacy”) wniost odwotanie wobec:

1. wykluczenia odwolujgcego z postepowania na podstawie art 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.)

[dalej ,ustawa Pzp],

2. odrzucenia oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

3. zaniechania przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu zawierajgcego btedy, tj. zatgcznika nr 5 — wykaz dostaw wraz
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowienia,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11i 3, art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4,



art. 26 ust.3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez niewtadciwg ich interpretacje oraz
btedne zastosowanie wskazanych powyzej przepisdw, co skutkowato wykluczeniem
odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uznania,
ze odwolujacy spetnit warunki udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji nakazanie
zamawiajgcemu dopuszczenia odwotujgcego do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, poprzez powtorzenie czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie zadania nr 2 (Zakup i dostawa fadowarki kotowej o pojemno$¢ tyzki 3.5 m 3),
przyjmujgc jako wazng oferte odwotujgcego.

Odwotlujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 1.2. SIWZ wykonawca zobowigzany byt
wykazac, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat nalezycie co najmniej
trzy dostawy sprzetu o nie gorszych parametrach odpowiadajgcych rodzajem i charakterem
poszczegbdlinym zadaniom zamoéwienia, na ktére wykonawca sktada oferte.

Podat takze, ze w zatgczniku nr 5 zawart zrealizowane przez siebie dostawy
dotyczace zadania nr 2, wykazujgc w sumie dostawy tgcznie 4 sztuk tadowarek kotowych.
Wyjasnit, ze w zatgczniku nr 5 zostato to ujete pod hastem dostawa tadowarki kotowe;:
pozycja 4 zatgcznika — fadowarki kotowe Case 721F — 2 szt. oraz pozycja 5 zatgcznika —
tadowarka kolowa Case 721 F — 1 szt., pozycja 6 — fadowarka kotowa Case 621 F — 1 sztuka
(tacznie 4 sztuk tadowarek kotowych).

Wskazat, ze w wyjasnieniu przestanym do zamawiajgcego w dniu 5 maja 2015 r.

KIO 1076/15 3

udowadnia, iz przedstawione w wykazie tadowarki charakteryzujg sie parametrami nie
gorszymi od parametrow opisanych w opisie przedmiotu zaméwienia dla zadania nr 2.
Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy w pismie z dnia 15 maja 2015 r. nie wykazat
faktu, iz przedstawione na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia
w ramach realizacji dostaw fadowarki nie spetniajg wymagan minimalnych w stosunku do
przedmiotu zamowienia — w piSmie o wykluczeniu z postepowania zamawiajgcy nie podat
zadnych parametréw, ograniczajgc sie do ogolnikowego stwierdzenia, iz wykazane
parametry sg parametrami nizszymi niz oczekiwane.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze badajgc oferte oraz stawiajgc zarzut braku
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia zamawiajacy
zobowigzany byt wezwaé odwotujgcego do uzupetnienia wykazu dostaw na podstawie
art. 26 ust.3 ustawy Pzp, jezeli stwierdzit, iz zawiera on bledy (brak wykazania odpowiedniej
liczby dostaw, czy tez wskazanie parametrow gorszych niz przedmiot zamowienia opisany
w zadaniu nr 2).

Wskazat nadto, ze zamawiajgcy w pismie z dnia 15 maja 2015 r. uznat, iz przedmiot
zamowienia zaproponowany w ofercie w zakresie zadania nr 2 nie spetnia postawionych
warunkéw technicznych, co skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wskazat, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu,
poniewaz zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego silnik proponowanej tadowarki nie zostat
wyprodukowany przez tego samego producenta co cate urzgdzenie.

Odwolujgcy poczynit uwage, ze taki wymog w sposéb zasadniczy ogranicza
konkurencje i jest zaprzeczeniem zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 7 ustawy Pzp oraz — biorgc pod uwage, iz postepowanie dofinansowywane
jest ze srodkéw UE — moze spowodowac naliczenie korekty finansowej jako ograniczenie
konkurencyjnosci w postepowaniu.

Odwolujgcy uznat, iz pismem z dnia 5 maja 2015r. wykazat fakt, ze silnik oraz samo
urzgdzenie pochodzi od jednego producenta. Oswiadczyt, ze producentem tadowarki kotowej
Case 721F jak i silnika w niej zamontowanego jest CNH Industrial — przedsiebiorstwo
zarejestrowane w Holandii pod nazwg CNH Industrial N.V. Podat, Zze CNH Industrial ltalia
S.p.A. oraz FPT Industrial S.p.A. sg spotkami zaleznymi CNH (Industrial N.V., gdzie CNH
Industrial N.V. posiada 100% udziatow w kazdej spétce). Dodat, ze maszyny (fadowarki)



Case Construction produkowane przez CNH Industrial wyposazone sg w silniki FPT
Industrial S.p.A., co — wedle odwotujgcego — dowodzi, ze warunek stawiany przez
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zamawiajgcego zostat spetniony.

Podsumowujgc odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy podjgt obarczong btedem
czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wobec czego zazadat
przywrocenia jego oferty jako waznej do oceny fgcznie z pozostatymi niepodlegajgcymi
odrzuceniu ofertami ztozonymi w tym postepowaniu. Uznat, Zze stawiajac zarzut braku
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia zamawiajacy
zobowigzany byt wezwaé go do uzupetnienia wykazu dostaw, jezeli stwierdzit, iz zawiera on
btedy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 29 maja 2015 r., odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie
(pismo z dnia 26 maja 2015 r.), a takze stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego
(w tym wydrukéw ze stron internetowych), zaprezentowanych w toku rozprawy sktad
orzekajacy Izby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Uwzglednienie odwotania dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, poniewaz przywrocona zostataby oferta z najnizszg ceng
o takich samym warunkach (okres gwaranciji, ilos¢ mth/km w okresie gwaranciji) jak dwie
pozostate oferty ztozone w zadaniu 2.

Jak bowiem ustalit sktad orzekajgcy Izby w zadaniu nr 2, ktérego dotyczy
rozpoznawane obecnie przez Izbe odwotanie, zostaly ztozone 3 oferty: oferta odwotujacego
z ceng 1 111 920,00 zt, oferta przystepujgcego z ceng 1 249 625,88 zt oraz oferta Volvo
Maszyny Budowlane Polska Sp. z 0.0. z ceng 1 286 334,00 zt. Wszyscy trzej wykonawcy
zaoferowali 36 miesigczny okres gwarancji i takg sama ilos¢ mth/km w okresie gwaranciji,
tj. 6000 (przy czym cena i gwarancja stanowity kryteria oceny ofert o znaczeniu odpowiednio
80 i 20% — rozdziat XVI SIWZ).

Odnoszac sie do podnoszonej przez przystepujacego na rozprawie kwestii braku
w odwotaniu zarzutu dotyczgcego oferty najkorzystniejszej (czy tez dotyczgcego wykonawcy,
ktéry oferte tg ztozyh), sktad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze uwzglednienie
odwotania prowadzi¢ by musiato do nakazania zamawiajacemu ponowienia czynnosci
badania i oceny ofert, co prowadzitoby do podjecia przez zamawiajgcego nowej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, czynigc wybor z dnia 15 maja 2015 r. niewaznym.

KIO 1076/15 5

Zarzut wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia dla wszystkich zadan
zazadat, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat
nalezycie ,co najmniej trzy dostawy sprzetu o nie gorszych parametrach odpowiadajgcych
rodzajem i charakterem poszczegdlnym zadaniom niniejszego zamowienia, na ktére
Wykonawca sktada oferte” (rozdziat VI pkt 1.2. SIWZ).

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 1.2) SIWZ w celu oceny spetniania przez wykonawce
warunku wiedzy i dodwiadczenia wykonawca miat zatgczy¢ do oferty wykaz wykonanych
gtébwnych dostaw wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane (dalej ,Wykaz”) oraz dowody, czy dostawy zostaty
wykonane nalezycie.

Na str. 20-21 odwolujacy ztozyt Wykaz wykonanych w okresie ostatnich 3 lat



gtownych dostaw, w ktérym w pozyciji nr 4 ujat dostawe 2 sztuk fadowarek kotowych CASE
721F zrealizowana dla ZZO Olszowa Sp. z 0.0., w pozycji nr 5 ujat dostawe tadowarki
kolowej CASE 721F dla Ruben Lampe ,Lampe Services” oraz w pozycji nr 6 ujgt dostawe
tadowarki kotowej CASE 621F zrealizowang dla ATA-TECHNIK Sp. z o.0.

Wskazane trzy pozycje — co wynika z opisu odwotujgcego zawartego na str. 21 oferty
— odnosity sie do zadania nr 2 (inne pozycje odnosity sie do innych zadan).

Pismem z dnia 28 kwietnia 2015 r. odwotujgcy zostat wezwany, na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, do ztoZenia wyjasnien — zamawigjgcy wskazat, ze z zatgcznika nr 5
(Wykazu wykonanych wokresie ostatnich 3 lat gtownych dostaw) nie wynika jednoznacznie,
czy kazda ze wskazanych dostaw spetnia warunek zamawiajgcego, tj. wykazania 3 dostaw
sprzetu o parametrach nie gorszych odpowiadajgcych rodzajem i charakterem
poszczegdlnym zadaniom, na ktére wykonawca sktada oferte.

Zamawiajgcy zazgdat wskazania parametrow kazdej z maszyn, tj. w przypadku
zadania nr 2 zazadat wskazania tych parametréw w odniesieniu do pozycji 6.

Pismem z dnia 5 maja 2015 r. odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego
i w odniesieniu do dostawy nr 6 podat m.in. nastepujgce parametry fadowarki kotowej 621F:
moc silnika — 152 KM,
moment obrotowy — 730 Nm,
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masa robocza eksploatacyjna z tyzkg 3.5 m3 - 13000 kg.

Dodatkowo wyjasnit, ze w pozyciji nr 5 (winno by¢: 4) wykazat dwie dostawy
tadowarek CASE 721F, {j. identycznych jak oferowana w ramach jednego kontraktu dla ZZO
Olszowa Sp. z 0.0; dotgczyt dwa protokoty odbioru dla poszczegdinych maszyn (do oferty
odwolujacy zatgczyt jeden protokét odbioru koncowego na dwie tadowarki).

Pismem z dnia 15 maja 2015 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia, w tym o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z powodu, iz
odwotujgcy nie wykazat spetniania warunku w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.
Zamawiajacy uzasadnit, ze powodem wykluczenia odwotujgcego byto wykazanie
w Wykazie dostaw (dostawa nr 6) maszyny o parametrach gorszych niz zgdane przez
zamawiajacego, a nadto — odno$nie dostawy nr 5 (winno by¢: 4) — wykazanie dostawy 2 szt.
w ramach jednej umowy, czego nie mozna traktowac jako dwoch dostaw po jednej sztuce.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Ze wzgledu na ustanowiony przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
(dla zadania nr 2) warunek niezbednej wiedzy i doSwiadczenia, wymagajacy wykazania
trzech dostaw nie jakichkolwiek fadowarek kotowych, ale trzech dostaw o nie gorszych
parametrach tadowarek kotowych niz bedace przedmiotem zaméwienia, to koniecznym dla
oceny wykazania przez odwotujgcego spetniania tego warunku jest poréwnanie parametrow
tadowarki z pozycji nr 6 Wykazu z parametrami tadowarki objetej przedmiotem zaméwienia
w zadaniu nr 2.

Poréwnanie to prowadzi do wniosku, ze co najmniej w przypadku nastepujgcych
parametrow tadowarka z pozycji nr 6 Wykazu jest gorsza od tadowarki objetej przedmiotem
zamoéwienia w zadaniu nr 2:

moc silnika, poniewaz tadowarka z pozyciji nr 6 to tadowarka o mniejszej mocy

silnika, tj. 152 KM niz minimalna moc fadowarki objetej przedmiotem zaméwienia

w zadaniu nr 2 okre$lona przez zamawiajgcego na 170 KM,

moment obrotowy, poniewaz tadowarka z pozycji nr 6 to tadowarka o nizszym

momencie obrotowym, tj. 730 Nm niz minimalny moment obrotowy fadowarki objetej

przedmiotem zamowienia w zadaniu nr 2 okre$lony przez zamawiajgcego na

800 Nm,

masa robocza eksploatacyjna z tyzkg 3.5 m 3, poniewaz fadowarka z pozyciji nr 6 to

tadowarka o mniejszej masie roboczej, tj. 13000 kg niz minimalna masa robocza
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tadowarki objetej przedmiotem zamoéwienia w zadaniu nr 2 okre$lona przez
zamawiajgcego na 15000 kg.

Powyzsze ustalenia prowadzi¢ muszg do wniosku, ze odwotujgcy wykazat wprawdzie
dos$wiadczenie (pozycje 4-6 Wykazu) w zakresie co najmniej 3 dostaw [zamawiajgcy nie
miat zastrzezen co do zgodnosci parametrow tadowarek kotowych CASE 721F wykazanych
w pozycji 4 (2 szt.) i pozycji 5 (1 szt.) Wykazu — tadowarki tego samego typu zaoferowat
zresztg odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu (CASE 721F XR) — Formularz oferty,
str. 4, a takze Zatgcznik nr 7, str. 52], ale nie wykazat — zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego
z rozdziatu V pkt 1.2. SIWZ — trzech dostaw (w rozumieniu: trzech uméw/zamowien) o nie
gorszych parametrach tadowarek kotowych niz bedgce przedmiotem zaméwienia.

Uzasadnia to, w Swietle postanowienia rozdziatu V pkt 1.2. SIWZ wykluczenie
odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp — odwotujgcy zagdanej wiedzy i doswiadczenia nie wykazat.

Skiad orzekajacy Izby z catg mocg podkresla, ze rozpoznajgc odwotanie w granicach
zarzutu oceniat jedynie czynno$S¢ zamawiajgcego polegajgcg na wykluczeniu odwotujgcego
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu w $wietle tresci SIWZ, opracowanej przez
zamawiajgcego w tym postepowaniu, nie oceniat natomiast (brak takiego zarzutu, a nadto
zarzut taki bytby sp6zniony) czynno$ci opracowania tre$ci SIWZ (warunku szczegdtowego
postawionego w rozdziale V pkt 1.2.).

Skiad orzekajacy Izby zwraca nadto uwage, ze powodem wykluczenia odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu byto takze zakwestionowanie przez zamawiajgcego
dopuszczalnosci wykazania (pozycja nr 4 Wykazu, cho¢ omytkowo zamawiajgcy wskazat: 5)
jako dwoéch odrebnych dostaw, umowy (zamowienia) obejmujacej dostawe 2 sztuk
tadowarek, czego odwotujgcy w ogdle nie objat zarzutami odwotania.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.
Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy lzby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zaméwienia w zadaniu nr 2 jest zakup i dostawa fadowarki kotowej
o pojemnosci tyzki 3,5 m 3 (SIWZ — str. 6) w szczegdlnosci o nastepujgcych parametrach
technicznych:
* moc silnika — min. 170 KM, max. 200 KM,
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* moment obrotowy — min. 800 Nm,
* masa robocza eksploatacyjna z tyzkg 3.5 m 3—min. 15000 kg, max. 19000 kg,

Dodatkowo zamawiajacy zazgdat w SIWZ (str. 6): ,gtdwny element maszyny — silnik,
wyprodukowany przez producenta maszyny’.

W toku postepowania zamawiajgcy dwukrotnie udzielat odpowiedzi dotyczacych
tresci SIWZ w zakresie wymogu tozsamosci producenta maszyny i silnika.

I tak w pi$mie z dnia 3 marca 2015 r. na pytanie 7/22/23 o tresci: ,Czy zamawajgcy
dopuszcza maszyne wyposazong w silnik CUMMINS, ktéry nie jest wyprodukowany przez
producenta maszyny ? Powyzszy silnik jest montowany wwielu maszynach tego typu
réznych producentéw i jest on integralng czeScig maszyn oraz dzieki czemu rowniez jego
obstuga serwisowa i dostep do czesci jest na najwyzszym poziomie” zamawiajacy
odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje SIWZ w proponowanym
zakresie’.

W tym samym pi$mie na pytanie 9/22/62 o tresci: ,Czy zamawiajgcy dopuszcza
dostawe tadowarki z silnikiem nie wyprodukowanym przez producenta maszyny.
Jednoczesnie producent zapewnia petna gwarancje, dostep do czesci zamiennych
i materiatow eksploatacyjnych realizowany z wasnych magazyndw zaréwno okresie objetym
gwarancjg jak i po gwarancji. Jako przedstawiciel producenta zapewniamy gwarancje
producenta i serwis gwarancyjny oraz pogwarancyjny catej maszyny wraz z silnikiem. Na



semwis silnika posiadamy autoryzacje producenta tadowarki oraz silnika”zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje SIWZ w proponowanym
Zakresie’.

W ofercie — dla zadania nr 2 — odwotujgcy zaoferowat tadowarke kotowg 3,5m3 CASE
721F XR (str. 4 oferty), ktérej producentem jest CNH Industrial (str. 52 oferty).

Nadto w ofercie (str. 53, poz. 6) odwotujgcy oswiadczyt, wpisujgc , TAK”, ze silnik jest
wyprodukowany przez producenta maszyny. Jednoczesnie na str. 59 jako producent silnika
zostat wskazany: ,FPT CNH Industrial”.

Pismem z dnia 28 kwietnia 2015 r. odwotujgcy zostat wezwany, na podstawie art. 87
ust.1 ustawy Pzp, do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w szczegolnosci
co do wyjasnienia rozbieznosci polegajgcej na tym, iz odwolujgcy wskazat, ze silnik zostat
wyprodukowany przez producenta maszyny, tji. CNH Industrial, podczas gdy w parametrach
techniczno-uzytkowych odwolujgcy wskazat, ze producentem silnika jest FTP Industrial S.p.A
(tj. Fiat Powertrain Technologies), tj. podmiot odrebny od CNH Industrial. Odwotujacy zostat
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wezwany do wskazania ,faktycznego producenta silnika do maszyny oferowanej przez
wykonawce”.

Pismem z dnia 5 maja 2015 r. odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego
i w odniesieniu do producenta maszyny i silnika podat, ze ,producentem fadowarki kotowej
CASE 721F jak i silnika w niej zamontowanego jest CNH Industrial N.V., ktdre jest
przedsigbiorstwem zarejestrowanym w Holandli, jako CNH Industrial N.V., posiadajgcym
gtowne biuro w Wielkiej Brytanii. CNH Industrial Italia S.p.A oraz FPT Industrial S.p.A. — to
Spotki zalezne CNH Industrial N.V. CNH Industrial N.V. posiada 100% udziatéw w kazdej
Z nich”.

Pismem z dnia 15 maja 2015 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym o odrzuceniu
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z powodu niezgodno$ci
tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ

Zamawiajgcy uzasadnit, ze powodem odrzucenia oferty odwolujgcego byt brak
tozsamosci producenta w przypadku zaoferowanej maszyny i silnika, tj. fadowarki kotowej
CASE 721F.

Skiad orzekajagcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy za prawidtowe uznat stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego,
iz niewystarczajgcym dla uznania tozsamosci producenta maszyny i silnika jest fakt, ze
podmiot produkujacy silnik (do tadowarki) i podmiot produkujgcy maszyne (tadowarke)
nalezg do tej samej grupy kapitatowej, a podmiot produkujacy maszyne jest podmiotem,
ktory posiada 100% udziatdw podmiotu produkujgcego silniki.

Pomimo, ze oba podmioty nalezg do tej same grupy kapitatowej to niewatpliwie sg to
dwa odrebne podmioty prawa, a powigzania natury kapitatowej na odrebnosc¢ tych bytow
prawnych wptywu nie majg.

Trafnie argumentowat zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, iz ,,Definicje grupy
kapitatowej zawiera ustawa o rachunkowo$ci, zgodnie z ktdrg grupe kapitatowg tworzg
spotka dominujgca i spotki zalezne. Zgodnie z tg definicjg, grupa kapitatowa zrzesza odrebne
podmioty powigzane ze sobg jedynie kapitatowo. Odwotujgcy nie wykazat jednak, aby CNH
Industrial FTP CNH Industrial nalezgce do tej samej grupy kapitatowej prowadzity jedno
przedsigbiorstwo produkujgce zarowno maszyne — tadowarke jak i silnik do tej tadowarki”,

a takze ,Spétka FPT Industrial S.p. SA, jest Spotkg prawa wloskiego. Jest bo odrebny
podmiot, potgczony jedynie wiezami kapitatowymi. Przy czym powigzania kapitatowe majg
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znaczenie jedynie ze wzgledow rozliczeniowych i podatkowych (...)"



Podzielajgc powyzszg argumentacje (pomimo, iz nie mamy tu do czynienia
z podmiotami polskimi) sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotujgcy nie wykazat izby
producentem fadowarki i silnika do niej byt ten sam producent, co prowadzi¢ musi do
whniosku, iz zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego z powotaniem sie na przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — odwotujgcy zaoferowat fadowarke, ktdrej producentem jest
inny podmiot (CNH Industrial N.V.) niz producent silnika (FPT Industrial S.p.A.).

Skiad orzekajgcy lzby wskazuje nadto, odnoszgc sie tym samym do podnoszonej
przez odwolujgcego (str. 4 odwotania) kwestii, iz wymoég zamawiajgcego, aby silnik
oferowanej tadowarki byt wyprodukowany przez tego samego producenta co cata maszyna
w zasadniczy sposdb ogranicza konkurencje i jest zaprzeczeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurencji, ze zarzuty dotyczace tre$ci opracowane;j
przez zamawiajgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia mogty by¢ skutecznie
zgtaszane w przewidzianym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zawitym terminie dziesieciu
dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej.

Obecnie zarzut dotyczacy tresci SIWZ nalezy uznaé za spdzniony.

Dostrzezenia takze wymaga, na co trafnie zwracat uwage na rozprawie
przystepujacy, ze w toku postepowania zamawiajgcy dwukrotnie udzielat odpowiedzi co do
wymogu tozsamosci producenta maszyny i silnika, kazdorazowo podtrzymujgc
postanowienia SIWZ. Ma to znaczenie o tyle, ze nie mozna wykluczyé, iz utrzymanie tego
wymogu doprowadzito do rezygnaciji z udziatu w tym postepowaniu ktéregos$ z potencjalnych
wykonawcow albo do zmiany co do zaoferowanego typu tadowarki kotowej.

Zmiane postanowien SIWZ po terminie sktadania ofert nalezy uznac za
niedopuszczalna.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania do wezwania odwotujgcego do uzupetienia wykazu dostaw wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamdwienia, czym zamawiajgcy
naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Wobec istnienia podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego (zarzut poprzedni)
zamawiajacy nie byt zobowigzany do wezwania odwotujacego do uzupetnienia Wykazu
wykonanych gtéwnych dostaw wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania
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i podmiotow, na rzecz ktdrych dostawy zostaty wykonane (jak tez dowodoéw, czy dostawy
zostaly wykonane nalezycie).

Zgodnie bowiem z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
zawierajgce bledy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu.

Istnienie podstaw do odrzucenie oferty odwotujgcego zwalnialo zamawiajgcego
z obowigzku wezwania odwotujgcego do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
dokumentu — Wykaz wykonanych gtéwnych dostaw wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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