Sygn. akt: KIO 1256/16

WYROK
z dnia 21 lipca 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2016 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2016 roku
przez wykonawce: , TOBO” D. Sp. j. z siedzibg w Kurianach, Kuriany 104, 15-589
Biatystok,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjne ,,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, ul. Kombatantow
4, 15-110 Biatystok,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcy — M.B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma BENER
M.B. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamowien publicznych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjne ,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
,1OBO” D. Sp. j. z siedzibg w Kurianach, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowo-
Produkcyjnego ,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku na rzecz wykonawcy:
,JOBO” D. Sp. j. z siedzibg w Kurianach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicz-
nych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dore-
czenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .............ccooiiiiiiiie



Sygn. akt KIO 1256/16

UZASADNIENIE

Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Biatymstoku [zwane dalej: ,zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie — w trybie przetargu
nieograniczonego - o udzielenie zaméwienia publicznego na realizacje zadania pn.:
Dostawa i montaz mebli do budynku sortowni odpadow na terenie ZUOK w Hryniewiczach.
Postepowanie prowadzone jest na postawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych [t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ], zwanej dalej ,ustawg Pzp’.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 roku
pod numerem 2016/S 074-129121.

Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2016 roku przekazat wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 11 lipca 2016 roku wykonawca ,TOBO” D. Sp. j. z siedzibg w Kurianach
[zwany dalej: ,odwotujgcym’ wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia w sposOb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
,BENER” M.B. ze wzgledu na zitozenie nieprawdziwych informacji w zakresie
parametréw technicznych oferowanych przez niego urzadzen oraz oznaczen ich
modeli, co miato wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ,BENER”
M.B., ktora nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ,BENER” M.B., jako
oferty podlegajgcej wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
wzglednie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

2) powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert oraz wskazanie oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej, z pominieciem oferty ,BENER” M.B.;

3) zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w zatgczniku nr 3
do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (formularz cenowy) wymagat podania przez
wykonawcow w ofertach nazw producenta i modelu oferowanych przez siebie produktdw.
Ponadto, zgodnie z trescig pkt. 10.15 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w celu
potwierdzenia przez oferowane produkty wymagan okreslonych przez zamawiajgcego,
wykonawcy zobowigzani byli dotgczy¢ opisy produktow zawierajgce zdjecie/rysunek
oferowanego wyrobu, nazwe producenta, nazwe wiasng wyrobu (systemu) oraz opis
techniczny zawierajgcy niezbedne informacje pozwalajgce na weryfikacje wyrobu opisanego

w OPZ z wyrobem oferowanym.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca ,BENER” M.B. w swojej ofercie zaproponowat
m.in. zmywarke Bosch SMV69N20EU Spec. oraz lodowke jednodrzwiowg Zanussi
ZRA40100WA Spec., a na potwierdzenie, iz powyzsze urzadzenia spetniajg wymogi
stawiane przez zamawiajgcego, wykonawca ten dotgczyt Kkarty katalogowe.
Zdaniem odwotujgcego, przedtozone przez wykonawce ,BENER” M.B., karty katalogowe ww.
produktéw, nie sg kartami katalogowymi producenta, lecz zostaty przygotowane przez
wykonawce na zasadzie kopiuj - wklej z opisbw i zdje¢ zamieszczonych przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy podkreslit, ze oferowane
przez ,.BENER” M.B. produkty zostaty oznaczone dodatkowym dopiskiem ,Spec.”, podczas,
gdy wedtug wiedzy odwotujgcego, producenci przedmiotowych urzadzen nie posiadajg
w swojej ofercie produktow oznaczonych w ten sposob, dlatego tez jego zdaniem jest
to wytgcznie  przerébka nazwy dokonana przez ~wykonawce ,BENER” M.B.
na potrzeby przedmiotowego postepowania. Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze oferowane
urzgdzenia bez rozszerzenia ,Spec.”, sg dostepne na rynku i posiadajg cechy niemal
identyczne z  opisywanymi w  specyfikacji istotnych  warunkéw  zamédwienia,
z tym zastrzezeniem, iz w przypadku zmywarki zamawiajgcy wymagat klasy energetycznej
A+++, natomiast zaoferowana przez wykonawce ,BENER” M.B. zmywarka Bosch
SMV69N20EU posiada gorszg klase energetyczng, tj. A++, natomiast w odniesieniu
do lodéwki jednodrzwiowej rozbiezno$¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dotyczy rocznego zuzycia energii oraz posiadania przez lodéwke sygnalizaciji
niedomknietych drzwi, a mianowicie lodéwka Zanussi ZRA40100WA ma wyzsze roczne
zuzycie energii, niz wymagane przez zamawiajgcego max.90 kWh, tj.: 148kWh oraz nie
posiada sygnalizacji niedomknietych drzwi chtodziarki. W ocenie odwotujgcego, zaoferowane
przez wykonawce ,BENER” M.B. urzgdzenia nie sg zgodne z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a tym samym oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Nastepnie, odwotujgcy odniést sie do wyjasnien skiadanych zamawiajgcemu
przez wykonawce ,BENER” M.B. w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, stwierdzajac, iz $wiadczg one, ze wykonawca ten podat w swojej ofercie
informacje  nieprawdziwe, majgce istotny wplyw na wynik  postepowania.
Zdaniem odwotujgcego polega¢ miato to na swiadomym dodaniu rozszerzenia ,Spec.”
do nazw oferowanych produktéw AGD (co dotyczy wszystkich produktéw AGD, a nie tylko
produktéw, w ktérych wystgpity niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia.). Podkreslit tez, ze wykonawca w sposéb swiadomy przedstawit w swojej
ofercie produkty niewystepujgce na rynku, gdyz przygotowat oferte na ktérg sktadaty sie
kopie opisdw przedmiotu zamowienia zamawiajgcego oraz przerobione symbole istniejgcych
produktéw, przedstawiajgc na wtasnych drukach ,kartach katalogowych” opisy zamieszczone
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym, w ocenie odwotujgcego,
wykonawca ,BENER” M.B., zamiescit w ofercie nieprawdziwie informacje majgce wptyw na
wynik postepowania przetargowego.

Odwotujgcy dodat ponadto, iz sam wykonawca ,BENER” M.B. w ztozonych przez
siebie wyjasnieniach, wskazywat, ze zaoferowane urzadzenia z rozszerzeniem ,Spec.” sg
specjalng wersjg urzadzen, ktdre zostang ,przerobione” i ,przebadane” na jego zaméwienie
przez nieujawniony podmiot, co spowoduje, ze stang sie zgodne z specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Takie wyjasnienia sg zdaniem odwotujacego nieprawdziwe,
poniewaz ewentualne przygotowanie specjalnego modelu chtodziarki w pojedynczym
egzemplarzu przez kogokolwiek, w tym nawet przez wyspecjalizowanych producentéw
markowych produktow, wymagatoby poniesienia znacznych naktaddw, zaréwno na etapie
projektu nowego urzgdzenia, jak i w procesie produkcji oraz niezbednych do wykonania
badan, co drastycznie zwiekszatoby cene oferty, jak rowniez bytoby niemozliwe do realizaciji
w zaktadanym w SIWZ terminie wykonania zamowienia. Odwotujgcy poddat rowniez pod
rozwage - czy w ztozonej ofercie konkretne urzgdzenia wskazanych marek po dokonanych
sprzerobkach i udoskonaleniach” bedg nadal urzgdzeniami tych producentéw i czy firmy te
beda w stanie zaakceptowac taki stan rzeczy i pozwolg na uzywanie w stosunku do tych
wyrobow swoich markowych nazw, symboli i oznaczeh. Zdaniem odwotujgcego, po
dokonaniu ewentualnych przerébek, urzadzenie takie traci rowniez status przedmiotu
sfabrycznie nowego”, czego wymagat zamawiajacy w stosunku do oferowanych wyrobdw i

urzadzen, zgodnie z § 1 pkt 3 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik do SIWZ.

Odwotujagcy zauwazyt rowniez, iz w pismie z dnia 29 czerwca 2016 roku wykonawca
-,BENER” M.B., =zadeklarowat bezposrednio alternatywne rozwigzanie, polegajgce
na wskazaniu zamiennych, wariantowych i spetniajgcych juz wszystkie wymagane cechy
uzytkowe i techniczne urzadzen, tj. wyrobu firmy LIEBHERR KBes 4350 premium



oraz zmywarki BOSCH SMV68N60EU, co stanowi naruszenie pkt. 7.1 SIWZ,
w ktorym zamawiajacy wskazat, iz nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych.
Nadto, odwotujgcy stwierdzit, ze w SIWZ oraz w projekcie umowy nie zostaty przewidziane
okolicznosci dajgce podstawy do ewentualnego, zgodnego z przepisami ustawy Pzp,
dokonania zmiany postanowien umowy w zakresie zamiany pozycji wyposazenia, jego typu

czy producenta.

Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2016 roku za posrednictwem poczty elektronicznej,
a w dniu 20 lipca 2016 roku w toku posiedzenia z udziatem stron — w formie pisemnej - ztozyt

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przestanki,
okreslone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, Ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba  dopuscita dowody z  dokumentacji  postepowania  przekazanej
przez zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym z: protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia [zwanej dalej: ,SIWZ] wraz z jej zmianami, oferty ztozonej
przez wykonawce M.B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B.,
korespondenciji zamawiajgcego z wykonawcami, zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty.

Izba postanowita takze dopuscic dowody z dokumentéw ziozonych przez
odwotujgcego w toku rozprawy w dniu 20 lipca 2016 roku, tj.: z wydruku ze strony
internetowej www.samsung.com/pl... dotyczgcej lodéwki Samsung RS7527THCSP oraz
korespondencji e- mailowej odwotujgcego z BSH Sprzet Gospodarstwa Domowego Sp. z

0.0.

Ponadto, lzba uwzglednita o$wiadczenia i stanowiska stron wyrazone w pismach,

tj. w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie, datowanej na dzien 19 lipca 2016 roku, a



takze stanowiska wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 20 lipca 2016

roku.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutbw — stosownie

do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest: dostawa i montaz mebli biurowych, warsztatowych
i sprzetu AGD oraz innego drobnego wyposazenia do czesci administracyjno-socjalnej
budynku sortowni odpadow na terenie ZUOK w Hryniewiczach (sekcja Il pkt 11.1.5 ppkt 1
ogtoszenia o zaméwieniu oraz pkt 4.1. SIWZ). Zadanie jest realizowane w ramach Projektu
.Przebudowa instalacji zwigzanej z odzyskiem odpadéw w Hryniewiczach k. Biategostoku”,
wspotfinansowanego przez Unie Europejskg ze srodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach
Programu Infrastruktura i Srodowisko.

Szczegotowe okreslenie przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy zawart w Opisie
Przedmiotu Zaméwienia [zwanym dalej: ,OPZ’], stanowigcym Czes¢ Il SIWZ.

| tak w OPZ zamawiajgcy okreslit wymagania dla mebli biurowych, jak i dla sprzetu
AGD, zawierajgc szczegétowe opisy dla poszczegdlnych artykutdw w poz. od 1 do 174.
W poz. 71 opisat wymagania dla lodowki jednodrzwiowej: ,Kolor: Biaty lub inox Wysokos$¢
[em]: min. 178,0 Szeroko$¢ [cm]: ok. 59.5 Gfebokos¢ [cm]: ok 65.8 Pojemnosc¢ netto [l]:
min. 365 bez zamrazalnika, Roczne zuzycie energii [kWh]: max 90, Poziom hatasu [dB]:
max 39, llos¢ potek: min. 5 szt. Rodzaj potek: Peinej szeroko$ci, szklane z
obramowaniem, ze szkta bezpiecznego. Klasa klimatyczna: SN-N. Mozliwosc przetozenia
drzwi, OS$wietlenie: LED  NOzki: regulowane stopy, state rolki z tytu. Sterowanie:
Elektroniczne Automatyczne rozmrazanie, alarm niedomknietych drzwi.”.
Natomiast w poz. 74 zamawiajgcy opisat wymagania dla zmywarki 60 cm: ,,do zabudowy,
w petni zintegrowana, min. 13 kompletow naczyn, Klasa efektywnos$ci energetycznej:
min. A+++, Klasa efektywnosci suszenia: min. A, Poziom hatasu: max 44 dB, programy
i funkcje: min. 4 programow, Wymiennik ciepta, Technika naprzemiennego mycia, Materiaf,
Z ktérego wykonana jest komora zmywarki: stal szlachetna, Obstuga od gory, Wyswietlacz
z informacjg o czasie pozostatym do konica programu, Sygnat akustyczny konca programu,
Programowanie czasu startu: 1-24 h, Kosz na sztucce.”.

Z kolei w pkt 10.15 SIWZ zamawiajgcy okreslit dokumenty jakich bedzie wymagat
na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez niego,
wskazujac, iz: ,W zakresie wykazania spetniania przez oferowane dostawy wymagan
okre$lonych przez Zamawiajgcego, wykonawca wraz z ofertg ztozy: Opis oferowanych
mebli, ktéry powinien zawiera¢ zdjecie/rysunek oferowanego wyrobu, nazwe

producenta, nazwe wiasng wyrobu ( systemu ) oraz opis techniczny zawierajgcy



niezbedne informacje pozwalajgce na weryfikacje wyrobu opisanego w OPZ z wyrobem
oferowanym. Opisy winny nawigzywac do poszczegolnych pozycji z OPZ.”.

Wykonawca - M.B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag BENER
M.B., zataczyt do oferty karty katalogowe poszczeg6lnych mebli biurowych i urzadzen AGD,
w tym karte katalogowg lodéwki jednodrzwiowej, wskazujgc producenta i model: ZANUSSI
ZRA40100WA spec. (strona 33 oferty) oraz karte katalogowg zmywarki 60 cm., wskazujgc
na producenta i model: Bosch, SMV69IN20EU spec. (strona 99 oferty).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy ,BENER” M.B. ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji w
zakresie parametréw technicznych oferowanych przez niego urzadzen oraz oznaczen ich
modeli, co miato wptyw na wynik prowadzonego postepowania, Izba stwierdzita co
nastepuje.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw

lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Jak wynika z brzmienia powotanego powyzej przepisu wykluczenie wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
wymaga tacznego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie ztozenia nieprawdziwych
informacji oraz co najmniej mozliwosci wptywu tych informacji na wynik postepowania.
Nie ulega tez watpliwosci, ze zastosowanie przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wymaga ponadto udowodnienia,

ze ztozone informacje sag niezgodne ze stanem faktycznym.

Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejszg sprawe podziela stanowisko wyrazone
w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2015 r wydanym w sprawie
o sygn. akt: KIO 1099/15, iz: ,Ustawodawca wprowadzajgc przedmiotowy przepis stworzyt
zamawiajgcemu narzedzie do ochrony przed dziataniami podejmowanymi ze strony
wykonawcow, ktore prowadzg do wypaczenia procesu udzielania zamowienia publicznego.
Jest to wiec instrument pozwalajgcy zamawiajgcemu na eliminowanie zjawisk patologicznych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od oceny tych czynnosci
i zachowan na gruncie innych przepisow prawa. Oznacza to, ze dgzeniem ustawodawcy byto
zagwarantowanie zamawiajgcemu mozliwosci bezposredniej i natychmiastowej reakcji
w postepowaniu niezaleznie od tego, Zze dane zachowanie powinno podlega¢ ocenie w
Swietle chociazby norm prawnokarnych. (...) Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, Zze
brzmienie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. nie pozostawia watpliwosci, ze ztozenie
nieprawdziwych informacji ma wptyw na wynik prowadzonego postepowania nie tylko



wtenczas, kiedy zwigzek przyczynowo skutkowy zachodzgcy pomiedzy ztozeniem
nieprawdziwych informacji a wynikiem postepowania jest oczywisty i jest to okolicznosc
pewna, czyli skutkiem Zztozenia nieprawdziwych informacji jest wypaczenie wyniku
postepowania, ale tozsamo nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej ztozenie nieprawdziwych
informacji nie zawsze doprowadzi do wskazanego skutku, ale samo zaistnienie juz takiej

mozliwo$ci, jesli mogto mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.”.

W ocenie Izby, w sprawie bedgcej przedmiotem odwotania, ziscity sie przestanki
okreslone w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wobec wykonawcy M.B., prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B..

Otéz, wykonawca ten sktadajgc oferte oraz zamieszczajgc w niej szczego6towe opisy
poszczegblnych mebli i urzgdzen AGD na tzw. kartach katalogowych, potwierdzit m.in.,
iz oferowana przez niego lodéwka jednodrzwiowa ZANUSSI ZRA40100WA spec. posiada
alarm niedomknietych drzwi, a nadto roczne zuzycie energii [KWh] wynosi 90, a takze
potwierdzit, ze oferowana przez niego zmywarka Bosch, SMV69N20EU spec. posiada klase
efektywnosci energetycznej A+++, co zresztg bytlo zgodne z wymaganiami zamawiajgcego.
Wskazat rowniez na konkretnych producentéw tych urzadzen, jak i na konkretne modele.

Jednoczesnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia odwotujgcy — pismem
z dnia 8 czerwca 2016 roku - poinformowat zamawiajgcego, iz z uzyskanych przez niego
informacji, urzadzenie ZANUSSI ZRA40100WA spec. nie istnieje na rynku, a urzgdzenie
ZANUSSI ZRA40100WA nie posiada wymaganych parametrow przez zamawiajgcego
w zakresie rocznego zuzycia energii, bowiem urzgdzenie posiada roczne zuzycie energii
148 KWh oraz nie posiada alarmu niedomknietych drzwi, na dowdd czego przediozyt
zamawiajgcemu karte techniczng lodéwki ZANUSSI ZRA40100WA. Ponadto, odnidst sie
do zmywarki 60 cm., wskazujgc, iz oferowana przez firme BENER zmywarka o symbolu
Bosch SMV69N20EU nie posiada wymaganej klasy efektywnosci energetycznej: min. A+++,
gdyz urzadzenie to posiada jedynie klase A++, na dowdd czego przedtozyt zamawiajgcemu
karte techniczng ww. zmywarki. Dodatkowo, odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego
z pismem z dnia 9 czerwca 2016 roku wskazujgc na koniecznos¢ dogtebnej analizy oferty
ztozonej przez firme BENER M.B..

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 czerwca 2016 roku zwrécit sie do wykonawcy M.B.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B., m.in. z prosbg
o potwierdzenie, ze oferowane urzadzenie lodéwka jednodrzwiowa - ZANUSSI
ZRA40100WA spec. posiada nastepujgce parametry: a) roczne zuzycie energii [KWh]: max
90; b)alarm niedomknietych drzwi oraz, ze urzgdzenie zmywarka 60cm. - Bosch
SMV69N20EU spec. posiada klase efektywnosci energetycznej A+++. Jednoczesnie w



uzasadnieniu przedmiotowego pisma zamawiajgcy wskazat, ze urzadzenie ZANUSSI
ZRA40100WA spec. nie istnieje na rynku, dostepna jest lodéwka ZANUSSI ZRA40100WA,
ktorej roczne zuzycie energii wynosi 148 kWh oraz nie posiada alarmu niedomknietych
drzwi, za$ urzgdzenie Bosch SMV69N20EU ma klase efektywnosci energetycznej: min. A++.

Wykonawca M.B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B. w
wyjasnieniach ztozonych w dniu 15 czerwca 2016 roku wskazat jedynie, iz modyfikuje
produkty bedace w ogdlnodostepnej sprzedazy, tak by spetniaty wymagania zamawiajgcego
oraz oswiadczyt, iz w zwigzku z tym dostarczy produkty zgodne z wymaganiami zawartymi w
SIWZ. Jednoczesnie wykonawca w zaden sposéb nie okreslit, jak bedzie dokonywat owej
modyfikacji.

Zamawiajgcy, ponownie pismem z dnia 28 czerwca 2016 roku, zwrdcit sie
do wykonawcy M.B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B. z
prosbg o wyjasnienie w jaki sposob wykonawca zapewni niezmienno$¢ pozostatych
wtasciwosci urzadzen po ich modyfikacji we wskazanym uprzednio zakresie orazo
wskazanie w jaki sposéb w odniesieniu do klasy efektywnosci energetycznej zmywarki oraz
w odniesieniu do rocznego zuzycia energii w lodéwce, wykonawca wypetni obowigzki
informacyjne o zuzyciu energii wynikajgce z ustawy z dnia 14 wrzesnia 2012 roku
o informowaniu o zuzyciu energii przez produkty wykorzystujgce energie oraz o kontroli

realizacji programu znakowania urzgdzen biurowych.

W odpowiedzi na ww. pismo wykonawca w dniu 29 czerwca 2016 roku przedstawit
wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze modyfikacji ulegng tylko niektére wtasciwosci produktu,
tak by po przeprowadzonej modyfikacji spetnialy wymagania zamawiajacego
oraz, ze modyfikacja nie wplynie na pozostate wiasciwosci i parametry urzadzen,
ktore pozostang niezmienne. Jednoczesnie oswiadczyt, iz modyfikacja zostanie wykonana
z nalezytg starannoscia i zgodnie z obowigzujgcymi normami oraz procedurami
przewidzianymi dla wykonania takich czynnos$ci, zas po przeprowadzonej modyfikacji
urzadzenie bedzie spetniaé wszystkie parametry wymagane przez zamawiajgcego.
Wykonawca wskazat réwniez, iz po przeprowadzonej modyfikacji przekaze on produkt
do zewnetrznej firmy, ktéra podda modyfikowane urzadzenie badaniu pod wzgledem
efektywnosci energetycznej oraz rocznego zuzycia energii, a w przypadku, gdy zewnetrzna
firma wyda negatywng opinie na temat powodzenia modyfikacji wykonawca zastrzegt,
ze dostarczy zamawiajgcemu urzadzenia spetniajace wymagania przedstawione w SIWZ,
stwierdzajac, iz alternatywa dla modyfikowanych produkiéw sg lodéwka LIEBHERR KBes
4350 Premium oraz zmywarka Bosch SMV68N60EU. Podkreslit jednoczesnie, iz dostarczy
on produkty zgodne z wymaganiami zawartymi w SIWZ.
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Biorac pod uwage zardwno tres¢ oferty zlozonej przez wykonawce M.B.,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B., jak i tres¢ ztozonych przez
niego wyjasnien w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 15 oraz
29 czerwca 2016 roku, jak rowniez karty katalogowe urzadzehn - lodéwki ZANUSSI
ZRA40100WA i zmywarki Bosch SMV69N20EU, przedstawione przez odwotujacego
zamawiajgcemu przy pismie z dnia 8 czerwca 2016 roku, lzba uznata, ze potwierdzit sie
zarzut ztozenia nieprawdziwych informacji przez ww. wykonawce majgcych wptyw na wynik

prowadzonego postepowania.

Przede wszystkim nalezy zwr6ci¢ uwage, ze z tresci oferty ztozonej przez wykonawce
M.B., prowadzgacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B., nie wynika, iz
oferowane przez niego produkty, w tym lodéwka ZANUSSI ZRA40100WA spec. i zmywarka
Bosch SMV69N20EU spec. bedzie poddana modyfikacji w celu uzyskania parametrow
oczekiwanych przez zamawiajgcego. Z opisu tych urzadzen zawartych na tzw. kartach
katalogowych, zatgczonych do oferty ww. wykonawcy, wynika bowiem, zZe oferowane
produkty spetniajg wszystkie wymagania zamawiajgcego zawarte w OPZ, stanowigcym
Czes¢ Il SIWZ. Nie wynika natomiast w zaden sposéb z tresci oferty, ze konieczna bedzie
modyfikacja urzadzen pochodzgcych od konkretnych producentéw, tak aby dopiero zapewnic
zgodnos¢ oferowanych produktéw z wymaganiami okreslonymi w OPZ, w tym w zakresie
konkretnej klasy efektywnosci energetycznej czy rocznego zuzycia energii. Dopiero,
jakiekolwiek watpliwosci wtym zakresie, powstaly w zwigzku z otrzymaniem przez
zamawiajgcego informacji od innego wykonawcy, biorgcego udziat w tym postepowaniu, tj.
od odwotujgcego, iz oferowane przez M.B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg BENER M.B., lodéwka ZANUSSI ZRA40100WA spec. oraz zmywarka Bosch
SMV69N20EU spec. nie istniejg na rynku, zas dostepne sg na rynku urzgdzenia bez
oznaczenia ,spec.”, tj. lodéwka ZANUSSI ZRA40100WA i zmywarka Bosch SMV69N20EU,
nie spetniajg wszystkich parametréw wymaganych przez zmawiajgcego, tj. lodéwka cechuje
sie rocznym zuzyciem energii przekraczajgcym max. poziom okreslony przez
zamawiajgcego oraz nie posiada alarmu niedomknietych drzwi, zas zmywarka nie posiada
minimalnej klasy efektywnosci energetycznej, tj. A+++. Wykonawca zostat wezwany w tym
zakresie do wyjasnien i dopiero ztresci wyjasnien zamawiajgcy powzigt informacje, iz
wykonawca zaktada modyfikacje urzadzen dostepnych na rynku, tak by spetniaty wszystkie
parametry okreslone przez zamawiajgcego, przy czym w ogole nie wyjasnit w jaki sposéb
zamierza dokona¢ tej modyfikacji, a w szczegdlnosci nie wykazat, ze faktycznie ma
mozliwos¢ dokonania modyfikacji urzgdzen AGD. Stusznie tez odwotujgcy zwracat uwage,
ze ewentualne przygotowanie specjalnego modelu chtodziarki czy zmywarki w pojedynczych
egzemplarzach przez jakikolwiek podmiot, w tym nawet przez wyspecjalizowanych
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producentow markowych produktéw wymagatoby poniesienia znacznych naktadéw,
wykonania niezbednych badan i testéw oraz bytoby czasochtonne.

Niezaleznie od watpliwosci co do faktycznej mozliwosci dokonania modyfikacji
urzgdzen AGD w sposéb zaktadany przez wykonawce M.B., prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg BENER M.B. oraz jej dopuszczalnosci w swietle postanowien SIWZ,
stwierdzi¢ nalezy, ze z wyjasnien ztozonych przez ww. wykonawce w dniu 29 czerwca 2016
roku wprost wynika, ze oferowane przez niego produkty o zaktadanych symbolach i
parametrach nie istniejg i nie wiadomo, czy faktycznie zaktadana modyfikacja pozwoli na
uzyskanie produktu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego. Powyzsze wynika
bezposrednio ze stwierdzenia, iz: ,Po przeprowadzonej modyfikacji Wykonawca przekaze
produkt do zewnetrznej firmy, ktéra podda modyfikowane urzgdzenie badaniu pod wzgledem
efektywnoS$ci energetycznej oraz rocznego zuzycia energii. Jezeli zewnetrzna firma wyda
negatywng opinie na temat powodzenia modyfikacji firma Bener M.B. dostarczy
Zamawiajgcemu urzgdzenia spetniajgce wymagania przedstawione w SIWZ dla
postepowania nr NZM.231.12.2016.KP. Alternatywg dla modyfikowanych produktéw sg:
lodéwka - LIEBHERR KBes 4350 Premium oraz zmywarka - BOSCH SMV68NG0OEU”.
Zatem, wykonawca, alternatywnie, na wypadek niepowodzenia rzekomej modyfikacji, zatozyt
mozliwos¢ przedstawienia zamawiajgcemu zamiennych urzadzen, ktore nie zostaly
wskazane w tresci oferty. Nadto, stusznie zauwazyt odwotujgcy, zamawiajgcy w pkt 7.1.
SIWZ zawart postanowienie, iz nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych. Zatem takie
rozwigzanie, nie jest zgodne z trescig SIWZ, nawet jesli wynikatoby z tresci samej oferty.

Jednoczesnie z catg stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie mogt
uzna¢ takiego stwierdzenia wykonawcy jedynie za ,czysto hipotetyczne”, co podnosit
podczas rozprawy w dniu 20 lipca 2016 roku, a takze w pisnie z dnia 7 lipca 2016 roku,
skierowanym do ww. wykonawcy o odtajnieniu informacji, w ktorym wskazywat, iz:
,Zaoferowanie innych urzgdzen niz wskazane w ofercie, stanowi sytuacje hipotetyczng oraz
jest niedopuszczalne na gruncie ustawy Prawo zamowienn publicznych. Gdyby nie
zastrzezenie  Wykonawcy, ze zmodyfikowane produkty bedg odpowiadaly SIWZ,
te wyjasnienia ocenione winny byc¢ jako niedozwolone negocjowanie oferty oraz
dokonywanie zmian w jej tresci (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp)”. Zamawiajgcy bowiem majgc
watpliwosci w stosunku do tresci ztozonej oferty oraz dysponujgc wyjasnieniami wykonawcy,
ktére cho¢ miatly zniwelowac te watpliwosci, to w konsekwencji, wskazujg na rozwigzania
sprzeczne z ustawag Pzp, nie moze uznac, ze cze$¢ wyjasnien jest tylko hipotetyczna i nie
ma zadnego znaczenia dla oceny treSci ztozonej oferty. Niewatpliwie nalezy bra¢ pod
rozwage catoksztatt ztozonych wyjasnien, jak i tre$¢ ztozonej oferty.
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Resumujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca M.B., prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczag pod firmg BENER M.B., swoim oswiadczeniem, potwierdzit w tresci oferty, ze
oferowane przez niego produkty, w tym lodéwka ZANUSSI ZRA40100WA spec. i zmywarka
Bosch SMV69N20EU spec. spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego w OPZ,
stanowigcym Czes¢ Il SIWZ. Jednoczesnie z dodatkowego oznaczenia ,spec.” nie wynika,
iz nie sg to modele dostepne na rynku i, ze bedg one poddane modyfikacji, ktérej zresztg
nie bedzie wykonywat producent, a wynika to dopiero z tresci wyjasnien ztozonych przez
wykonawce, w zwigzku z wezwaniem wystosowanym przez zamawiajgcego. Ponadto, tresé
wyjasnien z dnia 29 czerwca 2016 roku, jak juz wyzej podniesiono, wskazuje, na to, ze
oferowane przez wykonawce ww. urzadzenia nie istniaty na dzien sktadania wyjasnien, a tym
bardziej na dzieh sktadania ofert, albowiem wykonawca poinformowat zmawiajgcego, iz
~modyfikacji ulegng”, co wskazuje na czas przyszty, a sam wykonawca nie jest w stanie
zagwarantowaé, ze modyfikacja zakohczy sie sukcesem i proponuje alternatywne
rozwigzanie, nie wynikajgce z tresci oferty, w przypadku, gdyby zostata wydana negatywna
opinia w zakresie przeprowadzonej modyfikacji urzadzen.

Powyzsze wskazuje w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze wykonawca M.B.,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BENER M.B., sktadajgc oferte,
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania,
a dotyczgce oferowanych urzadzen oraz uczynit to umysinie w celu uzyskania

przedmiotowego zamdwienia.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp potwierdzit sie.

Ponadto, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ,BENER” M.B., kt6éra nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W ocenie Izby przedstawione
powyzej okolicznosci faktyczne potwierdzaja, iz oferta ztozona przez ww. wykonawce
nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie oferowanych urzadzen. Jednakze lzba, nie nakazata
odrzucenia oferty ww. wykonawcy w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z
uwagi na to, iz uprzednio potwierdzit sie zarzut ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw nawynik prowadzonego
postepowania, w konsekwencji czego lzba nakazata zamawiajgcemu wykluczenie z
postepowania o udzielenie zamowienia ww. wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie

za odrzucona.
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Izba réwniez uznata, ze w konsekwencji powyzej wskazanych naruszen przepiséw
prawa potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob nie zapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238).
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