Sygn. akt: KIO 1708/12
WYROK
z dnia 22 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2012r. przez
wykonawce Elle Promotion E............ Goveenl ul. Eurydyki 7/5, 80-299 Gdansk w
postepowaniu prowadzonym przez Wodne Ochotnicze Pogotowie Ratunkowe, ul.

Pytlasinskiego 17, 00-777 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Twin Power Norbert Futera, ul. Modlinska 159, 03-186 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewazni¢ czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz wykluczy¢ - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zamowien publicznych -
wykonawce Twin Power Norbert Futera z Warszawy z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego;

2. kosztami postepowania obcigza Twin Power Norbert Futera, ul. Modlinska 159, 03-186

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Elle Promotion
E........ G...... ul. Eurydyki 7/5, 80-299 Gdansk tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Twin Power Norbert Futera, ul. Modlinska 159, 03-186 Warszawa na
rzecz Elle Promotion E......... G........ ul. Eurydyki 7/5, 80-299 Gdansk kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Syan. akt: KIO 1708/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostaty wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dale;:
ustawa Pzp] przez Wodne Ochotnicze Pogotowie Ratunkowe z Warszawy. Przedmiotem
tego postepowania jest ,,Dostawa skuteréw wodnych z platformg ratownicza (11 kpi).", a
odwotanie zostaty wniesione przez E......... (€ TR prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Elle Promotion E....... Goeeeee z Gdanska na niezgodng z prawem — zdaniem
wykonawcy - czynnos¢ oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej wykonawcy Twin Power
Norbert Futera, z Warszawy [dalej ,Twin Power"], podczas gdy wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na zlozenie przez niego nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik postepowania, ze oferowany przez niego przedmiot zamowienia
spetnia wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) i tym samym oferta
tego wykonawcy podlega odrzuceniu, jako niezgodna z wymogami SIWZ. Jego zdaniem
Zamawiajacy skutkiem tych czynnosci naruszyt: (1) art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcy Twin Power z postepowania,
ze wzgledu na zlozenie przez niego w tredci oferty oraz w dokumencie (o$wiadczeniu)
potwierdzajagcym zgodnos¢ oferowanej dostawy z wymaganiami SIWZ (zatacznik nr 5 do
SIWZ) nieprawdziwej informacji o tym, ze oferowany przez niego model skutera wodnego
YAMAHA VXR rocznik 2011 spetnia wymagania wskazane w zat. nr 1a do SIWZ w zakresie
minimalnej pojemnosci schowka tadunkowego (min.: 65 1), ktéra to informacja umozliwita
dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej; (2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Twin Power z Postepowania, podczas
gdy oferowany przez niego model skutera wodnego YAMAHA VXR rocznik 2011 nie spetnia
wymagan tresci zat. nr la do SIWZ w zakresie minimalnej pojemnosci schowka tadunkowego
(min: 65 1), a takze (3) art. 91 ust. 1 Pzp — z uwagi na dokonanie wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktoéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
takze innych wynikajgcych z treéci uzasadnienia. Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy
wniést o nakazanie: (1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, (2) wykluczenia
wykonawcy Twin Power z postepowania ze wzgledu na zlozenie przez niego nieprawdziwej
informacji majacej wptyw na wynik postepowania, ewentualnie odrzucenia jego oferty, jako
niespetniajacej wymagan SIWZ, i (3) dokonania ponownego badania i oceny ofert. W

uzasadnieniu odwotania podat, ze w tym postepowaniu przedmiotem zamowienia jest
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dostawa skuterow wodnych z platformg ratowniczg. Zamawiajacy w zataczniku nr la do
SIWZ (zmodyfikowanym w dniu 4 czerwca 2012 r.), jako jeden z wymaganych parametrow
skutera wskazat: ,pojemnosé schowka tadunkowego: min. 65 I", a takze ,rok produkcji 2011 i
2012, niemodyfikowane, fabrycznie nowe". Wykonawca podniést takze, ze w tresci
zatagcznika nr 1a do SIWZ Zamawiajacy podkreslit, ze ,wymaga, aby Wykonawca w kol. 3

wskazal rzeczywiste dane techniczne, jakie posiada oferowany asortyment”. Ponadto w

rozdz. V pkt 1 lit. a) SIWZ Zamawiajacy wskazat: ,W celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajag wymaganiom okredlonym przez zamawiajacego, Wykonawca

zobowigzany jest dostarczyé wraz z ofertg nastepujace dokumenty: Oswiadczenie, Ze

oferowany asortyment spetnia wymagania Zamawiajacego wraz z opisem podstawowych

parametrow technicznych - wzér Zatacznik nr 5". Wybrany Wykonawca w ofercie wskazat, ze
oferuje skuter YAMAHA VXR. Potwierdzit takze (zat. nr 1 do SIWZ, pkt | ppkt 3), ze zapoznat

sie z wymogami SIWZ i nie wnosi do nich zadnych zastrzezen. Réwniez potwierdzit w ofercie

wymagania Zamawiajgcego zawarte w zat. nr 1a do SIWZ wskazujac, ze oferowany przez
niego skuter wodny YAMAHA VXR posiada pojemnos¢ schowka ftadunkowego 65 | oraz
zgodnie z wymogiem wyrazonym w rozdz. V pkt 1 lit, a) SIWZ_dotaczyt do oferty
oswiadczenie z dnia 20 czerwca 2012 r., w ktérym potwierdzit, ze oferowany przez niego
skuter YAMAHA VXR spetnia wymagania, w tym, co do wymaganej minimalnej pojemnosci
schowka tadunkowego, oraz zatgczyt Opis podstawowych parametréw technicznych
oferowanego urzadzenia. Podniost takze, ze w wyniku wezwar do ztozenia wyjasnien [pismo

z dnia 22.06.2012 r. - jaki rok produkcji posiadaja zaoferowane skutery"; pismo z dnia

28.08.2012 r. — co do parametrow schowka] zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia

wykonawcy Twin Power, w tym zawarte w pidmie z dnia 29.06.2012 r., w ktérym to pismie

wykonawca oswiadczyt, Zze oferowany skuter bedzie posiada¢ fabrycznie schowek o

pojemnosci zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego”. W dniu 04 lipca 2012 r. Zamawiajacy
wybrat jako najkorzystniejsza oferte Twin Power, klasyfikujgc Odwotujagcego na drugim
miejscu punktowym. Wobec powyzszego w dniu 05 lipca 2012 r. Odwotujacy wnidst pismo
do Zamawiajgcego (nazwane zazaleniem), informujac o bezprawnosci dokonanej przez
niego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ze wzgledu na to, ze wybrany wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
na wynik postepowania, oraz wskazujac, iz to oferta Odwotujgcego (jako druga w klasyfikacji
punktowej) powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca w swoim pismie z
dn. 05 lipca 2012 r. wskazywat, ze skuter YAMAHA VXR 2011 oferowany przez Wykonawce
Twin Power nie posiada wymaganej SIWZ pojemnosci schowka tadunkowego, zatgczajac na
dowdd tego do pisma: instrukcje obstugi modelu YAMAHA VXR 2011, katalog YAMAHA
silniki zaburtowe - pontony wodne - skutery na rok 2011 wydany przez YAMAHA MOTOR
MIDDLE EUROPE B.V. Sp. z o.0. Oddziat w Polsce oraz broszure pt. Nowe Modele

4



Skuteréw Wodnych Yamaha 2011 (VXS/VXR). W odpowiedzi na wymienione pismo
Zamawiajacy pismem z dnia 09 lipca 2012 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie dokonat ponownego badania i oceny ofert. W toku
ponownego badania i oceny ofert zwrécit sie on pismem z dnia 11 lipca 2012 r. do
wykonawcy Twin Power o zlozenie ponownych wyjasnien dotyczacych dokumentu
potwierdzajgcego, ze oferowany asortyment spetnia wymagania Zamawiajgcego, wskazujac,
ze ,wykonawca sktadajqcy zazalenie (fj. pismo Odwotujgcego z dn. 05 lipca 2012 r. -dod.)
przedstawit dokumenty, z ktérych jednoznacznie wynika, Ze pojemnos$¢ schowka
fadunkowego skutera Yamaha VXR wynosi mniej niz 651". Jednoczesnie Zamawiajgcy w
sowim pismie wniost do wykonawcy Twin Power o ustosunkowanie sie do pisma (zazalenia)
Odwotujgcego z dnia 05 lipca 2012 oraz zatgczonych do niego dowodéw. W odpowiedzi na
wezwanie z dnia 09 lipca 2012 r. wykonawca Twin Power pismem z dnia 16 lipca 2012 r.
ponownie oswiadczyt, ze ,oferowany przez niego przedmiot zaméwienia w ww.
postepowaniu o zamdwienie publiczne bedzie fabrycznie nowy i spetnia wymogi (parametry)
opisane w SIWZ przedmiotowego postepowania". Odwotujgcy wskazat na brak polemiki tego
wykonawcy z trescig pisma (zazalenia) z dnia 05 lipca 2012 r., w szczegoélnosci nie odnidst
sie w zaden sposob do przedstawionych przy tym pismie dowodow wskazujgcych, ze
oferowany przez tego wykonawce model skutera wodnego YAMAHA VXR 2011 nie spehia
wymagan Zamawiajgcego. Ostatecznie pismem z dnia 31 lipca 2011 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujagcego o wynikach powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
wskazujac, ze jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Wykonawcy Twin Power, oraz
ze oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu punktowym. Odwotujacy
podkredlit, ze wykonawca Twin Power powinien zosta¢ z postepowania wykluczony z
powodu wielokrotnego ztozenia przez siebie nieprawdziwego oswiadczenia o tym, ze
oferowany przez niego skuter wodny model YAMAHA VXR 2011 (okoliczno$cig bezsporng
jest model i rocznik oferowanego skutera) spetnia wskazany w zat. nr 1 a do SIWZ parametr
minimalny pojemnosci schowka tadunkowego, tj. min. 65 litrdw oraz ztozyt wymienione
nieprawdziwe oswiadczenie az czterokrotnie - w ofercie, w wyjasnieniach z dnia 22 czerwca
2012 r., w wyjasnieniach z dn. 29 czerwca 2012 r., oraz w wyjasnieniach z dnia 16 lipca
2012 r. podkreslit takze, ze wykonawca Twin Power nie przedstawit zadnych dowodéw na
poparcie swoich twierdzen, w szczegdlnosci nie ustosunkowat sie merytorycznie do
zaprzeczajgcych im wyzej wymienionych dowoddw zgtaszanych przez Odwotujgcego w
pismie (zazaleniu) z dnia 05 lipca 2012 r., wskazujacych, ze oferowany przez niego model
skutera wodnego YAMAHA VXR 2011 nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie
minimalnej pojemnosci schowka tadunkowego. Ta okolicznos¢ zdaniem Odwotujgcego
potwierdza fakt, ze wykonawca Twin Power ziozyt nieprawdziwe informacje dotyczace

zgodnosci oferowanego przez siebie skutera z wymogami Zamawiajgcego, majgce lub
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mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tymczasem Zamawiajgcy zamiast wykluczy¢
wykonawce, wybrat jego oferte jako najkorzystniejsza. Ponadto wskazujac m.in. na
dokument 2011 WaveRunner VXS VXR OWNER'S/OPERATION MANUAL (instrukcja
obstugi dla modelu VXS i modelu VXR, data produkcji 2011) — stwierdzit, ze oferowany przez

wykonawce Twin Power skuter wodny YAMAHA VXR 2011 posiada schowek tadunkowy,

ktorego pojemnos$¢ jest mniejsza niz wymagana zatacznikiem nr Is do SIWZ pojemnosé

minimalna 65 litréw, albowiem wediug tego dokumentu suma pojemnosci w oferowanym

przez wykonawce Twin Power modelu VXR 2011 daje pojemnos¢ 57 litrow (50.0 I. + 7.0 1.),
a niewymagang w SIWZ wartos¢ 65 litréw. W konkluzji — powotujgac sie takze na
orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej - stwierdzit, Zze wykonawca Twin Power
wielokrotnie ztozyt umysinie niezgodne z rzeczywistoscig informacje, ktére miaty wptyw na
wynik Postepowania, a wobec tego podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz odrzucenie jego oferty.

Rozpatrujac odwotanie sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu, albowiem Izba za zasadny uznata zarzut
naruszenia w niniejszym postepowaniu art. 24 ust.2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt 2

ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotania Izba uwzgledniata wytyczne z art. 190 ust.1 i ust. 7 ustawy
Pzp. W mysI pierwszej z nich, strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, z kolei druga - wymaga,
aby Izba oceniata wiarygodnos¢ i moc dowodéw na podstawie wszechstronnego rozwazenia

zebranego materiatu wedtug wtasnego przekonania.

Izba rozpatrujgc w pierwszej kolejnosci zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp dotyczacego braku odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, ze oferta tego wykonawcy
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej pojemnosci schowka
min 65 | stwierdzita, ze zarzut ten jest zasadny. W tym przypadku Izba miata na wzgledzie
wymagania wynikajgce z pisma z dnia 4.06.2012 r. [odpowiedz nr 2], ktérym to pismem
zamawiajgcy dokonat zmiany w zataczniku nr 1a i wskazat na rok produkcji 2011 i 2012 oraz
wymagat, aby skutery nie byty modyfikowane i byly fabrycznie nowe. Izba miata takze na
uwadze tres¢ oferty wykonawcy wraz z udzielonymi wyjasnieniami na wezwanie
Zamawiajacego. Z tresci oferty wykonawcy Twin Power bezspornie wynika, ze oferowane

skutery wodne w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego to skutery Yamaha
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VHR - 1800 - fabrycznie nowe z roku produkcji 2011. [pismo z dnia 25.06.2012 r.]. Tym
samym przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca Twin Power nie moze
skutecznie powotywaé sie na przediozone przez siebie na rozprawie pismo z dnia 11
czerwca 2012 r. [skierowane do wykonawcy Twin Power], jako potwierdzajgce spetnienie
warunkéw, albowiem podpisujacy pismo - w imieniu Yamaha Motor Middel Europe B.V (sp. z
0.0.) Oddziat w Polsce - informuje o mozliwosci dostosowania skutera wodnego model VXR
1800 do opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w siwz w postepowaniu przetargowym
prowadzonym przez Wodne Ochotnicze Pogotowie Ratunkowe [nr sprawy: 3/2012/12]. Tym
samym skuter Yamaha VHR — 1800 - fabrycznie nowy z roku produkcji 2011, co najmniej nie
spetnia wymagan w zakresie spornego parametru, co do pojemnosci schowka, albowiem w
skuterach tych konieczne jest — jak nalezy wnosi¢ z pisma z dnia 11.06.2012 r.] - jego
dostosowanie do opisu przedmiotu zamowienia. Na marginesie Izba stwierdza, ze
wskazane oswiadczenie ztozone w pismie z dnia 11 czerwca 2012 r. moze sugerowac, ze
takze inne parametry techniczne wymagajg dostosowania do opisu przedmiotu zaméwienia

w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego ustalenia, takze oswiadczenie wykonawcy ztozone w ofercie o
spetnianiu na dzien ziozenia oferty warunkéw, co do oferowania skutera z wymaganym
parametrem ,Pojemnos¢ schowka ftadunkowego: min. 65 I’ nie jest prawdziwe. Jak bowiem
wskazano, o$wiadczenie z dnia 11. 06. 2012 r. stanowi 0 koniecznym dostosowaniu skutera
do opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w siwz, a zatem do modyfikacji skutera z roku
produkcji 2011. Powyzsze ustalenie, dodatkowo takze potwierdzajg instrukcje i wyciagi z
folderéw przedtozone przez Odwotujgcego do odwotania jak i w toku rozprawy, z ktérych
wynika pojemnos¢ tadunkowa schowka max. 57 litrow. |zba zwraca takze uwage, ze termin
dostawy wynosi 28 dni i Zamawiajgcy wraz z dostawg wymaga [§ 2 ust.6 zatgcznik nr 6 do
siwz — Ogolne warunki umowy (OWU)] przediozenia dla kazdego pojazdu kompletnej
dokumentacji zawierajacej: ksiazke gwarancyjnej, instrukcje obstugi oraz dokumenty CE.
Tym samym te rzeczywiste dane techniczne, o ktérych stanowi zatacznik nr 1a do swiz
okreslajg chociazby wskazane w OWU dokumenty. Powotywane tym samym pismo z dnia 4
lipca 2012 r. [ktérego wystawcy jest takze Yamaha Motor Middel Europe B.V (sp. z 0.0.)
Oddziat w Polsce] nie moze by¢ uznane za dowdd na potwierdzenie wymaganej minimalnej
pojemnosci schowka, albowiem z jego tresci wynika, ze podmiot inny niz producent w wyniku
Jfizycznego badania” [blizej nieokreslonego] schowka koryguje oficjalnie zatwierdzony przez
producenta parametr dotyczacy pojemnosci schowka silnika. Izba zwraca takze uwage, ze
informacja zawarta w powotanym pismie z 7 lipca br pozostaje w sprzecznosci z
oswiadczeniem zawartym w pismie z dnia 11 czerwca 2012 r., stanowigcym o mozliwym

dostosowaniu parametréw skutera podanego w ofercie.



Reasumujac Izba stwierdza, ze oferowany model skutera wodnego YAMAHA VXR
1800 [rocznik produkcji 2011] przez wykonawce Twin Power - nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego w zakresie minimalnej pojemnosci schowka tadunkowego, a podane przez
wykonawce informacje [ztozone oswiadczenia] rzeczywiscie i obiektywnie nieprawdziwe
majga wptyw na wynik postepowania i tym samym wykonawca Twin Power w pierwszej
kolejnosci w $wietle przepisow ustawy Pzp podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Konsekwencjg tego jest uznanie oferty tego
wykonawcy za odrzucong na podstawie ust.4 wskazanego powyzej art. 24 ustawy Pzp. Tym
samym takze za zasadny nalezato uzna¢ podnoszony w odwotaniu zarzut dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z

naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp.

Z tych tez wzgledéw Izba, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekia jak w
sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z art. 186 ust.6 pkt 3 b) ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérym koszty postepowania ponosi wnoszacy sprzeciw wykonawca, jezeli

odwotanie zostato uwzglednione.






