Sygn. akt KIO 1111/15

WYROK
z dnia 11 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2015 r., w Warszawie, odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2015 r. przez
wykonawce

P. B. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Przemystowo Handlowo Ustugowe ,,Przemko” P. B. ul. Spokojna 9c, 18-400 Lomza
w postepowaniu prowadzonym przez

Zespot Szkol Gastronomicznych ul. Knyszyriska 12, 15-702 Biatystok

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza P. B. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez P. B.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od P. B. narzecz Zespotu Szkél Gastronomicznych w Biatymstoku
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovuernernnnnnnss

Sygn. akt: KIO 1111/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zespot Szkdt Gastronomicznych w Biatymstoku prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe sprzetu stanowigcego wyposazenie
pracowni zawodowych” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 7 maha 2015 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 106768. Wartos¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujgcy — P. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,,PPHU Przemko” P. B.
wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zakresie:

1. art. 87 ust. 1 poprzez zaniechanie czynno$ci wyjasniajgcych,

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 poprzez zaniechanie procedury w nim opisanej, co skutkowato
naruszeniem art. 89 ust. 1 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 poprzez wadliwe przyjecie, iz zachodzi
ktérakolwiek z przestanek okreslonych w art. 89 w odniesieniu do oferty ziozonej przez
odwolujacego, a takze brak wskazania podstawy faktycznej i prawnej, iz czynno$é
odrzucenia zostata dokonana i jest uzasadniona,



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty, ktorej tre§¢ odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkow zaméwienia,

4. art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 2 poprzez zaniechanie przestania informaciji
o0 odrzuceniu ze wskazaniem podstawy faktycznej

5. art. 93 ust. 1 pkt 1 poprzez uniewaznienie postepowania z naruszeniem przestanki
upowazniajgcej do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uchylenia decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego, a tym samym uchylenia decyzji o uniewaznieniu postepowania; powrotu do
czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty
odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, Ze zamawiajgcy zarzucit jego ofercie zaproponowanie
w pozycjach: 27., 38., 42., 47. i 78 sprzetu niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (bez wskazania dalszego uzasadnienia).

W pozycjach tych zamawiajgcy wymagat:

poz. 27. — szklanka: bez zdobien, szklo przezroczyste, nie matowe, przeznaczone do mycia
w zmywarce, element z zestawu stanowigcego catos¢; Pasabahce szklo gastronomiczne lub
réownowazne, pojemnos¢ 0,185 |, Srednica 69 mm, wysokos¢ 80 mm,

poz. 38. tyzka do serwowania miges wykonana ze stali nierdzewnej 18/10, dtugos¢ 315 mm,
poz. 42. zestaw do przypraw z 5 elementéw: solniczka, pieprzniczka, pojemnik na
wykataczki, 2 karafki, wysokos¢ 170 mm,

poz. 47. kosz z tworzywa sztucznego na $mieci z pokrywg uchylna, wysoko$é (mm): 610,
Srednica (mm): 490, pojemnos$¢ (1): 80,

poz. 78 chochla wykonana ze stali nierdzewnej, Srednica 80 mm, dlugo$¢ 330 mm,
pojemnos¢ 0,1 1.

Odwolujgcy zaoferowat sprzety tozsame badz o lepszych parametrach, niemniej wszystkie
oferowane sprzety spetniaty wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Faktem
jest, iz w ofercie odwolujgcego wystapity literéwki w numerach katalogowych, niemniej mogty
by¢ one skorygowane w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, ktérego zamawiajgcy zaniechat. Przed podjgciem decyzji o odrzuceniu oferty
zfozonej przez odwoltujgcego zamawiajacy nie zawezwat go do ztozenia wyjasnien, czym
naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje o odrzuceniu oferty i wniést o oddalenie odwotania
jako niezasadnego. Stwierdzit, iz art. 87 ustawy Prawo zaméwien publicznych dopuszcza
mozliwo$¢ zgdania wyjasnien, ale zamawiajgcy nie ma takiego obowigzku. Opis przedmiotu
zamowienia byt jednoznaczny i wyczerpujgcy, a odwotujgcy zaoferowat konkretne produkty,
ktdre nie spetniaty wymogow zamawiajgcego. Btedne numery katalogowe nie mieszczg sie
w definicji omyiki pisarskiej ani rachunkowej. Zamawiajgcy nie ma obowigzku samodzielnego
ustalania numeréw katalogu. Jego zdaniem btedy zaistniate w ofercie nie spetniajg
przestanek wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych,

a zmiana numeru katalogowego stanowi istotng zmiane oferty. Parametry wyposazenia
zaoferowanego przez odwolujgcego nie zgadzajg sie z podanymi przez zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego wskazujac w przekazanej informacji, ze



w pozycjach: 27., 38., 42., 47., 78. jest ona niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. W informaciji tej zamawiajgcy nie podat przyczyn, dla ktorych uzna owg oferte
za niezgodng ze specyfikacja.

Zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy powinien zawiadomié¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne

i prawne.

Uzasadnieniem prawnym jest wskazanie przepisu lub przepiséw stanowigcych podstawe
takiego odrzucenia, a uzasadnieniem faktycznym wskazanie konkretnych przyczyn tego
odrzucenia. Przy czym nalezy je poda¢ w taki sposéb, by dla wykonawcy byto jasne, jakie to
btedy oferty zawazyly na decyzji zamawiajgcego.

Tym samym wskazanie jedynie, ze ,w pozycjach: 27., 38., 42., 47., 78. oferta jest niezgodna
ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia” jest daleko niewystarczajace jako
wskazanie podstawy faktycznej, gdyz nie wskazuje powodoéw, dla ktérych zamawiajgcy
powzigt przekonanie o owej niezgodnosci. W uzasadnieniu tym powinny sie wiec znalez¢ co
najmniej te informacje, ktére zostaty zamieszczone w protokole nr 4 z posiedzenia komisji
przetargowej.

Zamawiajgcy nie dopehit wiec obowigzku informacyjnego wskazanego w art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak naruszenie to nie ma wptywu na wynik
postepowania, zatem, stosujgc sie do zasady wskazanej w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, Izba oddalita odwotanie takze w tym zakresie. Zgodnie z tym
przepisem bowiem lzba uwzglednia odwotanie tylko, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow
ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia.

Co do zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty odwotujgcego Izba ustalita, co nastepuije.

W protokole nr 4 z posiedzenia komisji przetargowej wskazano nastepujgce przyczyny
faktyczne niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia:

poz. 27 szklanka Stalgast 400131, wysokosS¢ 84 mm —w siwz 80 mm,

poz. 38 widelec Stalgast 420022 — w siwz tyzka do serwowania,

poz. 42 zestaw do przypraw Stalgast 362007, wysoko$¢ 180 mm —w siwz 170 mm,
poz. 47 kosz na $mieci Stalgast 68120, wysoko$¢ 69 cm, Srednica 51 cm, poj. 120 litrow
— w siwz wymagano 61 cm, 49 cm, 80 litrow,

poz. 78 chochla Hendi 540305, poj. 0,125 |, dlugo$¢ 330 mm — w siwz 0,1 |, 330 mm.

W wymienionych pozycjach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy
wymagat:

poz. 27. szklanka: bez zdobien, szklo przezroczyste, nie matowe, przeznaczone do mycia
w zmywarce, element z zestawu stanowigcego catos¢; Pasabahce szklo gastronomiczne lub
réwnowazne; pojemnos¢ 0,185 |, Srednica 69 mm, wysokos¢ 80 mm,

poz. 38. tyzka do serwowania migs wykonana ze stali nierdzewnej 18/10, dtugos¢ 315 mm,
poz. 42. zestaw do przypraw z 5 elementéw: solniczka, pieprzniczka, pojemnik na
wykataczki, 2 karafki, wysokos¢ H 170 mm,

poz. 47. kosz z tworzywa sztucznego na $mieci z pokrywg uchylng; wysoko$¢ (mm): 610,
Srednica (mm): 490, pojemno$¢:(l): 80,

poz. 78 chochla wykonana ze stali nierdzewnej; Srednica 80 mm, dlugo$¢ 330 mm,
pojemnos¢ 0,1 1.

Odwolujgcy w ofercie zaoferowat asortyment jak wskazano w protokole nr 4 z posiedzenia
komisji przetargowej podajgc nazwe producenta oraz numer katalogowy produktu.

Podczas rozprawy odwotujgcy wyjasnit, ze btedy w przywotaniu numeréw katalogowych
dotyczg pozyciji 38. i 47. W pozyciji 38. zostat powtorzony nr katalogowy z poz. 37., {j.
420022, a powinien by¢ nr 420032. Pierwsza pozycja dotyczy widelca, a druga tyzki z tej
samej serii.

W poz. 47 odwolujgcy podat nr katalogowy 068120 dotyczacy kosza na $mieci o pojemnosci
120 | zamiast numeru 068080 dotyczgcego kosza o pojemnosci 80 |, natomiast zostat
podany prawidtowy symbol dotyczacy pokrywy uchylnej do kosza o pojemnosci 80 I.



W poz. 27. zostat podany produkt rownowazny, wysokos¢ szklanki jest wyzsza, ale
pojemno$¢ taka sama.

W poz. 42. zostat zaoferowany zestaw o 1 cm wyzszy niz wskazany przez zamawiajgcego,
jednak jest to produkt rownowazny.

W poz. 78. dlugosc i Srednica chochli jest taka jak wymagana, jednak r6zni sie pojemnoscig
—0,1251, a nie 0,1 |; jest to chochla rbwnowazna do wymagane;.

Wobec powyzej ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo
odrzucit oferte odwotujgcego.

Na wstepie Izba stwierdza, iz w jej ocenie opis przedmiotu zaméwienia zostat sporzgdzony
wadliwie z tej przyczyny, ze zamawiajgcy w sposéb nielogiczny i nieuzasadniony — a takze
niepraktyczny — podat bardzo doktadne wymiary produktow, co do milimetra, bez
pozostawienia pewnej elastycznosci wymagan (np. podania przedziatu wymiaréw od-do albo
samej pojemnosci). W konsekwenciji spowodowato to odrzucenie wszystkich osmiu
zlozonych ofert.

Jednak wraz z uplywem terminu sktadania ofert takie warunki przetargu zostaly ,przybite”

i muszg zosta¢ one dotrzymane. Tym samym, skoro zamawiajgcy wymagat szklanki

o wysokosci 80 mm, to — jakkolwiek nie bytoby to absurdalne — zgodnie z warunkami
przetargu nie moze mie¢ ona 79 mm ani 81 mm, czy 84 mm wysokosci. Tym samym

w takich przypadkach zamawiajgcy musi odrzuci¢ oferte wykonawcy.

Takiej wady oferty nie da sie bowiem ,naprawi¢” poprzez wyjasnienia wykonawcy czy
~poprawienie omytki”’, lecz nalezaloby zmieni¢ przedmiot oferty, czyli zaoferowa¢ inng
szklanke o wysokosci doktadnie 80 mm — co w oczywisty sposéb jest niedopuszczalne.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje wprost, ze w toku badania

i oceny ofert zamawiajgcy co prawda moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonych ofert, jednak niedopuszczalne jest prowadzenie jakichkolwiek negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, oprécz
przypadkow wskazanych w ust. 1ai 2 art. 87.

Ustep 1a dotyczy jedynie postepowan prowadzonych w trybie dialogu konkurencyjnego.

W ustepie 2. wskazano na: oczywiste omytki pisarskie, oczywiste omytki rachunkowe oraz
inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Nalezy jednak zgodzi¢ sie z zamawiajacym, ze zmiane przedmiotu zamowienia, np.
zaoferowang szklanke na inna, nalezy uzna¢ za zmiane wykraczajacg poza zakres zmiany
(czy raczej: korekty) oferty dopuszczony art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(takze punktu 3.).

Okolicznosci te dotyczg wszystkich pozycji wskazanych przez zamawiajacego, za wyjatkiem
ewentualnie pozycji 38.

W stosunku do tej pozycji odwotujgcy wskazat, iz omytkowo przywotat nr katalogowy z poz.
37., tj. 420022 zamiast 420032. W pozycji tej, po wyjasnieniu istoty btedu, dopuszczalne
bytoby skorygowanie numeru katalogu, bowiem rzeczywiscie mozna uzna¢, ze nastgpita
omytka pisarska w przywotaniu numeru katalogu (jedna bledna cyfra), a wykonawca

w oczywisty sposob nie zamierzat zaoferowac widelca zamiast tyzki, ktéra figurowata

w opisie pozycji. Co istotne tez — w opisie pozyciji figurowata tyzka, a nie widelec, zatem nie
ma watpliwosci, ze btedny jest numer katalogowy.

Jednak poprawki takiej, w ocenie Izby, nie mozna juz dokona¢ w stosunku do poz. 47.,

w ktorej odwolujacy réwniez podat, jak twierdzi, nieprawidtowy numer katalogowy 068120
zamiast 068080. Jednak oba te numery katalogowe dotyczg koszy na $mieci, z tym, ze tylko
jeden ma pojemno$¢ wymagang przez zamawiajgcego. O ile wiec w poz. 38. mozna méwi¢
0 omytce pisarskiej polegajgcej na wpisaniu jednej btednej cyfry, o tyle w poz. 47. bytaby to
juz zmiana produktu — gdyz w ofercie oferowany produkt byt identyfikowany wytgcznie



poprzez wskazang przez wykonawce nazwe producenta oraz numer katalogowy.

W niniejszym przypadku nie mozna takze méwi¢ o oferowaniu produktéw réwnowaznych.

O réownowazno$ci ustawa Prawo zaméwien publicznych moéwi w dwoch przypadkach — art.
29 ust. 3 oraz art. 30 ust. 4i 5.

Art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze przedmiotu zamdéwienia nie
mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze
jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub rbwnowazny”.

Art. 30 ust. 4 i 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczy sytuacii, w ktdrych
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamodwienia odnoszgc sie do Polskich Norm, norm
europejskich, norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego
przenoszacych te normy itd. W takim przypadku zamawiajgcy jest obowigzany wskaza¢, ze
dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, a wykonawca, ktory powotuje sie na
rozwigzania rownowazne, np. normy amerykanskie, jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone normami
polskimi czy europejskimi.

Zadna z tych sytuacji nie ma miejsca w niniejszym sporze. Nie dotyczy on bowiem
zastosowania Polskich Norm czy norm europejskich.

Zamawiajgcy nie podat takze wymagan —w spornym zakresie — powotujgc sie na znaki
towarowe, patenty czy pochodzenie (czyli podajgc marke produktu). Oferte réwnowazng

zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawca mogtby ztozyc,
gdyby zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia wskazat np. szklanka Pasabahce

o numerze katalogowym xxxxx albo chochla Hendi o numerze katalogowym 540305.

Jednak zamawiajgcy wskazat (bardzo) konkretne wymagania co do parametréw, czyli
wysokos¢, szerokosé, pojemnosc itd. A wobec podanych wymiarow wykonawca nie moze
wskazaé parametrow ,réwnowaznych” czy ,zamiennych”, a nawet wedtug siebie ,lepszych”.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ccevevueniernnnns



