Sygn. akt: KIO 790/19

WYROK

z dnia 17 maja 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowroriski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2019 r. przez wykonawce Tronus
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Okregowy w £omzy,

przy udziale A.K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg STARPOL MEBLE
AK., zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Tronus Polska Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 2 460 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce czterysta sze$¢dziesigt zlotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 tomzy.

Przewodniczacy: .....cccceveeenne

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Sad Okregowy w Lomzy - prowadzi w trybie przetargu



nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup mebli wraz
z dostarczeniem, wniesieniem i montazem dla: Sagdu Okregowego w tomzy, Sadu
Rejonowego w Zambrowie i Sgdu Rejonowego w Wysokiem Mazowieckiem. Wartos¢
zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych 18 marca 2019 r. pod numerem 526418-N-2019.

W dniu 29 kwietnia 2019 r. wykonawca Tronus Polska Sp. z 0.0. wniost odwotanie
wobec zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Starpol Meble A.K. w czesci ll
zamoOwienia i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust 1 pkt 17, art. 24 ust. 4
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze 23 kwietnia 2019 r. otrzymat informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Starpol, kidra - zdaniem Odwotujgcego - podlegata
odrzuceniu z postepowania ze wzgledu na swojg niezgodnos¢ z SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w poz. 46 OPZ wymagat zaoferowania krzesta
obrotowego z podtokietnikami. Wykonawca Starpol w swojej ofercie zaoferowat krzesto
Kubik 126 Z producenta Nowy Styl (sprzedawane pod jedng z marek tego producenta: BN
Solutions), co nastepnie potwierdzit w ztozonej na wezwanie Zamawiajgcego karcie
katalogowej. Odwolujgcy stwierdzit, ze zaoferowane przez Starpol krzesto Kubik nie jest juz
dostepne u producenta Nowy Styl, zostato ono wycofane z produkcji, a powyzszg informacje
mozna uzyska¢ bezposrednio u producenta.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze na obecnym etapie postepowania nie jest dopuszczalna
zmiana proponowanego przez Starpol krzesta na inne, dostepne obecnie na rynku
rozwigzanie. Ponadto Zamawiajgcy okreslajagc w SIWZ warunki dopuszczalno$ci zmiany
umowy w sprawie przedmiotowego zaméwienia (§ 9 wzoru umowy) nie przewidziat
dopuszczalnosci zmiany asortymentu w sytuaciji takich, jak opisana w zarzutach niniejszego
odwolania tj. zmiany polegajacej na zmianie oferowanego towaru na inny towar w sytuacii,
w ktdrej dany towar zostat wycofany z produkciji i nie jest dostepny dla wykonawcy. Tak
samo Starpol nie bedzie mogt samodzielnie wyprodukowaé (albo zamoéwi¢ wyprodukowanie
u podmiotu trzeciego) bez dokonania istotnej zmiany przedmiotu $wiadczenia wobec tresci
swojej oferty. Powoduje to, ze wybor oferty Starpol i zawarcie z nim umowy spowoduje
sytuacje, w ktérej nieuniknione bedzie naruszenie przez tego wykonawce umowy lub tez -

W razie wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na takg zmiane przedmiotu $wiadczenia -
naruszenie art. 144 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego nie moze by¢ uznana za zgodng
z SIWZ oferta, ktérej wybér prowadzitby wprost do realizacji zamowienia niezgodnej

z warunkami SIWZ i przepiséw ustawy Pzp.

Dalej Odwotujacy podniost, ze informacije i zobowigzania dotyczace dostawy krzeset
Kubik 126 przedstawione przez Starpol wypetniajg przestanki wykluczenia wykonawcy
z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Informacje te majg wplyw na
czynno$ci Zamawiajgcego w postepowaniu. Ujecie w ofercie tych konkretnych towarow
powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego mylnego przekonania co do zgodnosci oferty
z SIWZ w tym zakresie i w konsekwencji - co do mozliwosci nalezytego wykonania przez
Starpol zobowigzan wynikajgcych ze zfozonej oferty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze sankcja z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie nawet wowczas, gdy przedstawienie nieprawdziwych informacji nie byto
dokonane celowo, ale byto spowodowane chocby niedbalstwem lub lekkomysinoscia.
Wskazal, Ze trudno twierdzi¢, aby profesjonalny wykonawca, jak Starpol, funkcjonujgcy od
wielu lat na rynku zaméwien publicznych, nie wiedziat tego, ze ujety przez niego w ofercie
towar nie jest juz dostepny na rynku ze wzgledu na jego wycofanie z produkciji. Podobnie nie
sposob twierdzi¢, aby przygotowujgc oferte Starpol nie mégt, przy zastosowaniu zwyktych
Srodkéw ostroznosci, ustali¢ tych faktow przed przekazaniem o$wiadczenia woli
Zamawiajgcemu. Nawet jezeli dziatanie Starpol w tym zakresie nie bylo celowe, nakierowane
na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad co do okreslenia towaru, ktéry ma by¢ dostarczony
w ramach poz. 46 OPZ dla czesci ll, to i tak powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie czesci ll: uniewaznienia
czynno$ci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, wykluczenia Starpol z postepowania oraz odrzucenie oferty
tego wykonawcy oraz dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage



stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego D.K.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg DANLAB D.K., stwierdzajac, ze nie ma ona
interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ strony do ktorej przystapita. Izba ustalita
bowiem, ze oferta zgtaszajgcej przystgpienie w zakresie czesci ll zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o czym Zamawiajacy poinformowat w dniu 23
kwietnia 2019 r., a wobec tej czynnosci nie zostato wniesione odwotanie. Art. 185 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, ze wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego stajg
sie jego uczestnikami, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na
korzys¢ jednej ze stron. Zgodnie z art. 2a Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych, oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze ostatecznie
wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o nim
powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ
odwotawczy lub nie moze juz podlegac¢ procedurze odwotania. Poniewaz odrzucenie oferty
zgtaszajgcej przystapienie stato si¢ ostateczne wobec niewniesienia odwotania na te
czynno$¢, w Swietle przywotanych wyzej przepisow zgtaszajgca przystgpienie nie moze by¢
uznana za zainteresowang w rozumieniu ww. Dyrektywy i tym samym za speniajgca
przestanke z art. 185 ust. 3 ustawy Pzp.

Skutecznie do postepowania odwotawczego przystgpita natomiast A.K. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg STARPOL MEBLE A.K. W zwigzku z tym, Ze odwotanie
zmierza do odrzucenia ziozonej przez nig oferty, ma ona oczywisty interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W Opisie przedmiotu zaméwienia dla czesci Il (zatgcznik nr 2 do SIWZ) w poz. 46
Zamawiajacy wymagat zaoferowania krzesta obrotowego na kdtkach z podtokietnikami
i okreslit wymagane parametry tego krzesta.

Przystepujacy zaoferowat ww. krzesta, w tabeli | zatgcznika nr 5 do SIWZ (Formularz
cenowy) w poz. 33 podajac liczbe sztuk (2), cene jednostkowa brutto (2.755,20 zt) oraz
warto$¢ brutto (5.510,40 zt). W tabeli Il zatgcznika nr 5 do SIWZ (Nazwa i model
proponowanych foteli i krzeset) w poz. 5 Przystepujgcy podat: Nowy Styl/Fotel
obrotowy/Kubik 126 Z.

Pismem z 23 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyniku
postepowania. W zakresie czesci Il Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez
STARPOL.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy - na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp -
spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego przytoczonych
wyzej przepisow.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako
niezgodnej z SIWZ, zaznaczy¢ nalezy, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie w sytuacji, gdy merytoryczna tre$¢ oferty nie odpowiada konkretnym



wymaganiom sformutowanym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy nie wskazat,

z ktérym postanowieniem SIWZ oferta Przystepujacego miataby by¢ niezgodna. Z pewnoscig
brak jest podstaw do twierdzenia, ze zaoferowanie krzeset obrotowych Kubik 126 Z narusza
postanowienia punktu 46 OPZ, ktory zawiera wyspecyfikowanie parametréw technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego. Zarzut odwotania tymczasem zostat oparty na tezie

o braku ww. krzeset w ofercie producenta, a nie na niespetnieniu okreslonych wymagan
okreslonych w ww. postanowieniu OPZ.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze SIWZ nie zawiera zadnego
postanowienia nakazujgcego, aby oferowane towary byly dostepne w biezacej ofercie
producenta lub aby zostaty wyprodukowane w 2019 r. Nawet zatem uznajgc, ze Odwotujacy
wykazat brak tych krzeset w obecnej ofercie producenta (na ktorg to okolicznos¢ ztozyt
wydruk ze strony internetowej producenta z wynikami wyszukiwania oraz informacje mailowe
od dwoch dystrybutoréw), w zadnej mierze nie oznacza to ani niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ, ani istnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Wynika z tego tylko tyle, ze obecnie producent nie produkuje tych krzeset i nie
posiada ich w swojej powszechnie dostepnej ofercie. Nie uprawnia to jednak do wniosku, ze
krzesta takie nie istniejg na rynku, moga bowiem by¢é w zapasach magazynowych czy to
producenta, czy tez dystrybutoréw, a nawet konkretnych wykonawcoéw, zwtaszcza ze - co
istotne - przedmiotem oferty sg jedynie dwa egzemplarze tego krzesta. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego, jakoby krzeset tych nie posiadat na stanie
magazynowym ani producent, ani zaden z dystrybutoréw w Polsce, nie zostato poparte
zadnym dowodem. Odwotujacy ztozyt jedynie informacije od dwoch dystrybutordw, przy czym
z jednej z nich wynika tylko to, Zze krzesta nie sg juz produkowane, z drugiej natomiast, ze nie
sg produkowane i nie mozna ich zamoéwi¢. Dowody te nie Swiadczg jednak o tym, ze krzesta
te sg catkowicie niedostepne i nie ma podmiotow mogacych je dostarczyé. Natomiast
okoliczno$¢ zaprzestania produkcji oferowanych krzeset nie wpisuje sie w przestanki
wykluczenia wykonawcy okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Przystepujgcy nie
przedstawit bowiem w ofercie informaciji, ze oferowane krzesta sg obecnie produkowane.
Przystepujacy ztozyt jedynie oferte na dostawe okreslonych krzeset, jest to wiec
o$wiadczenie woli stanowigce zaciggniecie zobowigzania, za ktérego wykonanie
Przystepujacy bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ kontraktowg. Niemozliwo$s¢ realizacji tego
zobowigzania nie zostata udowodniona.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze o zasadno$ci zarzutéw odwotania nie Swiadczy to, ze
Zamawiajacy nie podjgt w tym zakresie dodatkowych czynnoéci wyjasniajgcych ani to, ze
Przystepujacy nie stawit sie na rozprawe i nie przedtozyt dowoddw. Jak wyzej wskazano,
ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, ktory nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie
uprawdopodobnit, ze nie istniejg na rynku dwa egzemplarze oferowanego krzesta, ktore
mogtyby by¢ dostarczone Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego zamowienia.
Natomiast uznajgc nawet za wykazang okoliczno$¢, ze obecnie krzesta te nie sg
produkowane, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta Przystepujacego jest niezgodna
z SIWZ, czy tez ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przystepujacego z postgpowania.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b

2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami
Odwolujgcego.

Przewodniczacy: .....ccccceeenne.
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