Sygn. akt KIO 2234/16

WYROK
z dnia 16 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow
Ewa Kisiel
Daniel Konicz
Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2016 r. przez wykonawce R. J.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,ALLGAST” R. J., Akademia Sztuki
Kulinarnej QLINARIO, ul. Gdanska 145, 85-022 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Jednostka Wojskowa 4340, 15 WOJSKOWY ODDZIAL
GOSPODARCZY, ul. Narutowicza 10 A, 70-231 Szczecin

przy udziale wykonawcy J. T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Gastro-T. J.
T., ul. Przybyszewskiego 2/1, 71-277 Szczecin zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2.

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce R. J. prowadzacy dziatalnos$¢
gospodarczg pod nazwg ,ALLGAST” R. J., Akademia Sztuki Kulinarnej QLINARIO, ul.
Gdanska 145, 85-022 Bydgoszcz

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
R. J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,ALLGAST” R. J., Akademia
Sztuki Kulinarnej QLINARIO, ul. Gdanska 145, 85-022 Bydgoszcz tytutem wpisu od

odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy R. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag

LALLGAST” R. J., Akademia Sztuki Kulinarnej QLINARIO, ul. Gdanska 145, 85-022
Bydgoszcz na rzecz zamawiajacego Jednostka Wojskowa 4340, 15 WOJSKOWY
ODDZIAL. GOSPODARCZY, ul. Narutowicza 10 A, 70-231 Szczecin kwote 3 298 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce dwiescie dziewiecdziesigt osiem ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika (3 000,00 zi) oraz kosztéw noclegu
w hotelu (298,00 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, poz. 996 i poz. 1020) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy 15 WOJSKOWY ODDZIAL. GOSPODARCZY, ul. Narutowicza 10 A,
70-231 Szczecin wszczgt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »zakup

i dostawe wraz z montazem sprzetu gastronomicznego myjgcego dla stuzby zywnosciowej«.

Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
17.10.2016 r. pod numerem 324586.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, poz. 996
i poz. 1020) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 23.11.2016 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy J. T. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Gastro T. J. T., ul. Przybyszewskiego 2/1, 71-277 Szczecin;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy R. J., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
ALLGAST R. J., Akademia Sztuki Kulinarnej QLINARIO, ul. Gdanska 145, 85-022
Bydgoszcz, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp; model zaoferowanej zmywarki tunelowej STR-130 nie spetnia warunkéw zat.

numer 2 do SIWZ — brak odzysku ciepta ani komory suszenia.

Wykonawca R. J., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,ALLGAST” R. J.,
Akademia Sztuki Kulinarnej QLINARIO, ul. Gdanska 145, 85-022 Bydgoszcz (dalej
wykonawca ALLGAST Ilub odwotujacy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost
28.11.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie na:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego;

2) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy GASTRO T., J. T. ul. Przybyszewskiego

2/1, 71-277 Szczecin (oferta numer 418) dalej wykonawca .

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niewlasciwg ocene oferty odwotujgcego i jej
odrzucenie z uwagi na to, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej SIWZ) podczas gdy tres¢ oferty jest zgodna z trescig
SIWZ;



2)

art. 26 ust. 3 Pzp przez brak wezwania do wyjasnienia tresci dokumentéw
(katalogéw), w sytuacji gdy z tresci tych dokumentéw wyraznie wynika, ze
oferowana w formularzu cenowym w pozycji 1 zmywarka tunelowa producenta
Winterhalter STR-130 spetnia warunki SIWZ opisane w zatgczniku numer 2 do
SIWZ w zakresie wymagan konstrukcyjnych pozostatych wszystkich wymagan;

art. 7 ust. 1 i ust. 2w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez brak wezwania do wyjasnienia
tresci oferty, w sytuacji gdy z tresci oferty odwotujgcego i zatgczonych do nigj
dokumentéw (katalogéw) wyraznie widaé, ze oferowana w formularzu cenowym
w pozycji 1 zmywarka tunelowa producenta Winterhalter STR-130 spetnia warunki
opisane w zatgczniku numer 2 do SIWZ w zakresie wymagan konstrukcyjnych,
a tym samym zamawiajgcy mechanicznie i bezrefleksyjnie odrzucit prawidtowg
i odpowiadajgcy tresci SIWZ oferte odwotujgcego;

art. 24 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy GASTRO T., J. T. ul.
Przybyszewskiego 2/1, 71-277 Szczecin (oferta numer 418) (dalej wykonawca
GASTRO Tarniowy), ktéry pismem z 27.10.2016 r. przedstawit informacje,
wprowadzajgc zamawiajgcego w btgd, majgce istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego w postepowaniu;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieodrzucenie oferty wykonawcy GASTRO T. pomimo
faktu, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ poniewaz dla pozycji 5 ,Szorowarka do
mycia — kompaktowy automat szorujgco-zbierajgcy z zasilaniem bateryjnym”
wykonawca GASTRO T. nie zaoferowat 2 padéw do czyszczenia pltytek
antyposlizgowych oraz 2 padéw do czyszczenia posadzki zywicznej wymaganych w
czesci ,Wyposazenie standardowe” czesci 5 Zatgcznika numer 2 do SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o:

1)

2)

3)

uwzglednienie odwotania z uwagi, ze ww. naruszenia ustawy miaty wptyw na wynik
postepowania (zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp);

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazanie
zamawiajgcemu powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem odrzuconej oferty
odwotujgcego oraz z wykluczeniem wykonawcy (uznaniem oferty za odrzucong)
GASTRO T,;

obcigzenia zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Argumentacja odwotujgcego

Dot. zarzutéow 1-3

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z nastepujgcych powodow:



»Wykonawca w ofercie w formularzu cenowym poz. 1 zaoferowat zmywarke tunelowg
model STR-130 producenta Winterhalter, ktéry to model nie spetnia warunkéw SIWZ
opisanych w zatgczniku numer 2 do SIWZ w zakresie wymagan konstrukcyjnych.
Odpowiednio w zakresie wymogu przewidzianego w pkt 8 — zamawiane urzgdzenie powinno
by¢ wyposazone w odzysk ciepta z powietrza wylotowego oraz w mysl pkt 11
przedmiotowych kryteribw, komora suszenia umytych naczyn zamawianego urzgdzenia
powinna by¢ o dtugosci maksymalnej 750 mm. Zaoferowany przez firme model zmywarki nie
posiada ani odzysku ciepta ani komory suszenia. (Zgodnie z danymi technicznymi zawartymi
w katalogu producenta Winterhalter). [...] raz wyprodukowany model zmywarki nie moze
zostaé w poézniejszym czasie przekonfigurowany na inny lub doposazony w dodatkowe
strefy, moduty i funkcje.

Powyzsza niezgodno$¢ powoduje, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, skutkiem
czego zamawiajgcy odrzuca oferte«.

Wobec tak sformutowanych podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego — odwotujgcy
wskazat na dwie niezgodnosci (zdaniem zamawiajgcego), ktdre miata ta oferta:

1) brak odzysku ciepta z powietrza wylotowego;

2) brak komory suszenia.

Z zalgczonych do ofert kart katalogowych bezsprzecznie wynika, ze zaoferowana
zmywarka tunelowa model STR-130 producenta Winterhalter spetnia wymagania stawiane w
SIWZ, gdyz posiada zaréwno funkcje odzysku ciepta z powietrza wylotowego jak i komore
suszenia. Przedstawione karty katalogowe s3g oryginalng dokumentacjg producenta
zmywarki (co wynika z wyraznego wymogu zawartego w pkt 7.5 lit. a SIWZ o tresci: ,W celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, wykonawca na wezwanie zamawiajgcego przedstawi oryginalny katalog z
oferowanym modelem urzadzenia oraz kartg DTR zawierajgcg informacje o wszystkich
wymaganych przez zamawiajgcego parametrach technicznych i wymaganiach co do
montazu) bez modyfikacji odwotujgcego stad ich interpretacja i ocena wymaga uwagi i
specjalistycznej wiedzy, ktérej zamawiajacy nie wykazat.

Odwotujgcy do postepowania wraz z ofertg ztozyt katalog tunelowych zmywarek do
naczyn z transportem koszowym producenta Winterhalter, wraz z instrukcjg uzytkowania i
montazu oraz karte techniczng (zatgcznik numer 4) dotyczacy dwdch (jedynych
produkowanych zmywarek koszowych) modeli STR-110 i STR-130. Taki sam katalog i karty
techniczne samej zmywarki tunelowej STR-130 (wykonawca GASTRO T. nie ziozyt
katalogdw na potwierdzenie spetniania wszystkich wymagan zawartych w SIWZ w zakresie
chocby stotow do zmywarki, koszy do mycia w zmywarce), jako potwierdzenie spetnienia
wymagan zamawiajgcego zatgczyt wykonawca GASTRO T., ktéry uzyskat w punktacji 2
miejsce. Katalog pobrany zostat z polskiej og6lnodostepnej i publicznej strony internetowe;j:
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www.winterhalter.com.pl z zaktadki jednozbiornikowe zmywarki z transportem koszowym —
materiaty do pobrania w formie pdf. Na stronie 11 ww. katalogu producent okresla parametry
techniczne i wymiary obu zmywarek, w tym STR-130 i informuje, ze kazdy z modeli posiada
opcjonalne wyposazenie w postaci m.in. odzysku ciepta z powietrza wylotowego z systemem
Energy, strefy suszenia (dlugos¢ [ok.] 700 mm) i wielu innych opcji dostepnych, istotnych
dopiero podczas sktadania zaméwienia w fabryce w Niemczech. Chcac unikngé powziecia
watpliwosci przez zamawiajgcego, odwotujgcy 08.11.2016 r, faksem, a nastepnie listem
poleconym za zwrotnym potwierdzeniem odbioru, bez wezwania do wyjasnienia oferty,
przestat informacje uzupetniajgcg do oferty (zatgcznik numer 5), ze oferowane przez
odwotujgcego w postepowaniu zmywarki tunelowe STR-130 z opcja ENERGY ,posiadajg
system i sg wyposazone w odzysk ciepta z powietrza wylotowego”. Informacja ta zostata
dotgczona przez zamawiajgcego do catosci oferty ztozonej w postepowaniu, zamawiajgcy
nie uwzglednit jej podczas oceny ofert.

Odwotujgcy oprécz katalogu wraz z ofertg ziozyt takze karte techniczng wraz z
parametrami technicznymi oferowanej zmywarki tunelowej STR-130 Energy oraz instrukcje
montazu, instrukcje uzytkowania, (Zatgcznik numer 6), z ktérej w oczywisty sposéb wynika,
ze oferowang zmywarkg jest wilasnie model STR-130 Energy spetniajacy wszystkie
wymagania zamawiajgcego z SIWZ.

Dowody:

— karty katalogowe zaoferowanej zmywarki (z zaznaczeniem istotnych fragmentow);

— informacja uzupetniajagca do oferty odwotujgcego z 8.11.2016 r.;

— potwierdzenie odbioru przez zamawiajgcego informacji uzupetniajgcej do oferty;

— karty techniczne jako zatgcznik do oferty (z zaznaczeniem istotnych fragmentéw);

— instrukcja uzytkowania STR;

— instrukcja montazu STR.

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niewlasciwg ocene oferty
odwotujgcego i odrzucenie tej oferty z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
podczas gdy tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ, a jak wyzej wykazano zaoferowana
zmywarka spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.

Zamawiajgcy takze naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp przez brak wezwania odwotujgcego do
wyjasnienia tresci dokumentéw (katalogdéw) oraz naruszyt art. 7 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 87
ust. 1 Pzp przez brak wezwania do wyjasnienia tresci oferty. Oba ww. mechanizmy stuzg
pozyskaniu przez zamawiajgcego informacji niezbednych do prawidtowej oceny oferty, przez
wyjasnienie tak tresci dokumentdéw zatgczonych do oferty jak i wyjasnienie samej oferty.

Odrzucenie oferty, jako srodek eliminujacy oferte z walki konkurencyjnej, powinno byc¢
stosowane z najwiekszg ostroznoscig i w sytuacji braku watpliwo$ci do zastosowania takiego

6



srodka, czemu wiasnie stuzg mechanizmy zwigzane z wyjasnianiem tresci dokumentow
zatgczonych do oferty i wyjasnianiem samej oferty. W orzecznictwie sformutowano wyrazne i
dobrze ugruntowane reguty dot. ww. mechanizméw i tak:

Zamawiajgcy byt zobowigzany do zwrdcenia sie do odwotujgcego o wyjasnienie tresci
kart katalogowych zanim dokonat odrzucenia oferty. Oczywiscie czynnos¢ taka nie moze
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.

Zamawiajgcy uzyskatby niezbedne informacje jak czytaé przedstawione Kkarty
katalogowe, jak odnalez¢ w nich szczegétowe funkcje zaoferowanej zmywarki tunelowej, a
tym samym nie odrzucitby oferty odwotujacego. Uzyskanie takich wyjasnien byto
obowigzkiem zamawiajgcego, ktory opart sie jedynie na informacji uzyskanej od jednego z
konkurencyjnych wykonawcéw tj. wykonawcy GASTRO T. zawartej w pismie z 27.10.2016 r.
oraz zatgczonej do niego informacji pochodzgcej od Regionalnego Dyrektora ds. Sprzedazy
Winterhalter E. J. . Dysponujac ww. pismem zamawiajgcy miat tym bardziej obowigzek
dochowac szczegdlnej starannosci i zachowac zasady uczciwej konkurencji przez zwrdcenie
sie 0 wyjasnienie do odwotujgcego.

Wg odwotujgcego celowo zaniechano wyjasnien, aby wybrana zostata jako
najkorzystniejsza, chociaz drozsza o 10.600 PLN od oferty odwotujacego, wtasnie oferta
wykonawcy GASTRO T., takze ze Szczecina. Pomimo faktu, ze kazdy z wykonawcow
zaoferowat te samg zmywarke tunelowg producenta Winterhalter model STR-130 (gdyz
specyfikacja zostata skonstruowana tak, aby tylko ta zmywarka zostata zaoferowana, bez
mozliwosci zaoferowania urzadzenia rbwnowaznego) tylko wykonawca GASTRO T. (ktory w
rubryce producent wpisat Winterhalter Gastronom Polska, podczas gdy podmiot ten jest
jedynie przedstawicielem handlowym na polski rynek, a nie producentem) i wykonawca
ZUBER nie zostat odrzucony. W pozostatych przypadkach, bez jakichkolwiek wyjasnien ze
strony odwotujgcego i innych wykonawcow, ich oferty zostaty odrzucone.

A przeciez sam producent na swojej stronie i we wszystkich materiatach oferuje dwa
rodzaje zmywarek tunelowych z transportem koszowym STR-110 i STR-130 r6znigce sie
miedzy sobg wydajnoscia, chociaz obie w réznych opcjach (tych samych dla kazdej z nich)
mozliwych do rozbudowania. | gdyby przyja¢ rozumowanie zamawiajgcego, to przy nazwie
kazdego modelu zmywarki nalezatoby takze dopisywac oprécz Energy z odzyskiem energii,
+ modut suszacy, takze + dozowniki ptynu myjgcego i ptuczgcego, + kosze do mycia naczyn,
+ wylgcznik awaryjny itd., czyli wszystkie mozliwe Zgdane przez zamawiajgcego
niewystepujgce w seryjnych maszynach opcje. Skoro w katalogu producenta widniejg opcje
wykonania kazdej maszyny, to oczywistym jest, ze oferowana maszyna moze w nie byc¢
wyposazona. Bo, o ile jest prawdg twierdzenie zamawiajgcego, ze ,raz wyprodukowany
model zmywarki nie moze zosta¢ w pdzniejszym czasie przekonfigurowany na inny lub

doposazony w dodatkowe strefy, moduty i funkcje”, to przeciez kazdy wykonawca, ktérego
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oferta wybrana zostaje jako najkorzystniejsza, tak samo i odwotujgcy w tym wypadku
podczas zamawiania urzadzenia u producenta na tym juz etapie sktada zamdwienie z
niezbednymi funkcjami, modutami i rozwigzaniami, ktére wyczerpuja wymagania
zamawiajgcego i czynig zados¢ wymaganiom i oczekiwaniom zamawiajgcego, a nie jak
twierdzi zamawiajgcy doméwienie opcji po wyprodukowaniu urzadzenia.

A wiec dla zamawiajgcego nie jest istotne na jakim etapie zamawiania u producenta
wykonawca zaméwi wraz z maszyng bazowg wymagane opcje, gdyz ten musi ostatecznie
dostarczy¢ i zamontowac, a nastepnie przekazac¢ protokotem odbiorczym ze stwierdzeniem i
potwierdzeniem dostawy wtasciwej maszyny.

Pomimo wybranych opcji wtasciwym modelem zmywarki tunelowej jest nadal model
STR-110 badz STR-130 (model STR-130 prawidtowo zostat wpisany przez odwotujgcego w
formularzu ofertowym) a nie model ,STR-130 ENERGY + inne opcje” gdyz takiego modelu
nie ma w katalogu producenta, ani na jego oficjalnej stronie internetowej www. Sposob
rozumowania zamawiajgcego jest pozbawiony logiki i konsekwencji — dopuszcza wpisanie
nieistniejgcego modelu jedynie z czesciowym wskazaniem opcji (bo w najkorzystniejszej
ofercie nie wyszczegélniono wszystkich opcji dodatkowych, a nie dopuszcza postuzenia sie
oficjalnym modelem producenta i oficjalnym ogdélnodostepnym katalogiem.

Odnoszac sie do naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez brak
wezwania do wyjasnienia tresci oferty to zarzut ten jest logiczng kontynuacjg ww. zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Zamawiajacy poza obowigzkiem wynikajgcym z art. 26 ust. 3
Pzp miat tez mozliwos¢ skorzystania z mechanizmu wyjasnienia tresci oferty uregulowanego
w art. 87 ust. 1 Pzp.

Przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajacy, ktoéry na
kazdym etapie ,bada oferte” powinien uzyska¢ wyjasnienie tresci oferty, co w nawigzaniu do
ww. argumentow i informacji zawartych w pisSmie wykonawcy GASTRO T., prowadzi¢
powinno do wyjasnienia dlaczego w tresci oferty odwotujgcy postuzyt sie modelem STR-130 i
dotaczyt katalog, oraz karty techniczne i cennik modelu STR-130 Energy producenta
Winterhalter (bez jakichkolwiek dopiskdw czy modyfikacii).

Ze wzgledu na wycofanie zarzutéw o numerach 2, 4 i 5 Izba pomineta wydzielong
argumentacje zamawiajgcego w zakresie uzasadnien dotyczacych zarzutéw 4 i 5.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 28.11.2016 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).



Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 29.11.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

30.11.2016 r. wykonawca J. T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Gastro
T. J. T., ul. Przybyszewskiego 2/1, 71-277 Szczecin ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla
(2) zamawiajgcego (30.11.2016 r.) i (3) odwotujgcego (05.12.2016 r.), pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia

szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z
oryginatem. Izba wzieta réwniez pod uwage pisma stron i uczestnika postepowania ztozone

przed otwarciem posiedzenia.

Izba wzieta pod uwage dowdd numer 1 ztozony przez odwotujgcego, »Oswiadczenie UE
0 zgodnosci Stosownie do wytycznych UE dotyczacych konstrukcji maszyn oraz Wytycznych
EMV« na wykazanie, ze producent Winterhalter oferuje tylko 2 typy podstawowe urzgdzenia:
STR-110 i STR-130 oraz wydruk A ztozony przez zamawiajgcego przed otwarciem rozprawy.
Sa tam wykazane 3 typy urzadzenia STR-110, -130 i -Energy. Pod kazda z tych maszyn
pokazuje sie taki sam katalog w Internecie, ktéry tez dotaczono do oferty i kazda z tych
maszyn moze by¢ podobnie skonfigurowana, ale to skonfigurowanie obcigzajgce
wykonawce, skonfigurowanie musi by¢ dokonane wraz z zaméwieniem do producenta, bo

pdzniej nie moze by¢ przekonfigurowane, co jest bezsporne.



Na wstepie odwotujgcy wycofat zarzuty o numerach 2, 4 i 5 oraz podtrzymat odwotanie w

zakresie zarzutow oznaczonych numerami 1 3.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy, oznaczony w odwotaniu numerem 1, naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp — przez niewtasciwg ocene oferty odwotujgcego i jej odrzucenie z uwagi na
to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej
SIWZ), podczas gdy tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy ztozyt we wiasciwym terminie oferte, w ktérej zaoferowat
dostarczenie urzadzenia myjacego STR-130 producenta Winterhalter. Nastepnie odwotujgcy
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 31.10.2016 r. potwierdzit zaoferowanie tego
urzgdzenia. Wreszcie odwotujgcy 9.11.2016 r. dostarczyt do zamawiajgcego oswiadczenie z
19.10.2016 r. o zaoferowaniu urzadzenia STR-130 Energy producenta Winterhalter. Tym
samym odwotujgcy wskazat na inny przedmiot zaméwienia i gdyby zamawiajacy przyjat to
o$wiadczenie wptynetoby to na zmiane oferty odwotujgcego, co zgodnie z art. 84 ust. 1 Pzp
(a contrario) jest niedopuszczalne. Art. 84 ust. 1 Pzp brzmi »Wykonawca moze, przed
uptywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢ lub wycofac oferte«. Ponadto sam zamawiajgcy
nie moze dokona¢ takiej zmiany w ofercie, gdyz nie dozwala tego art. 87 ust. 1 zdanie drugie
Pzp. Przepis ten brzmi »Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci«. Izba wskazuje, ze przepis art. 87 ust. 1a Pzp
dotyczy trybu dialogu konkurencyjnego, a wiec innego trybu udzielenia zamowienia niz
zastosowany w rozpoznawanym postepowaniu. Natomiast art. 87 ust. 2 Pzp dotyczy réwniez
innej sytuacji — mozliwosci dokonania poprawy oczywistych omytek pisarskich (art. 87 ust. 2
pkt 1 Pzp), oczywistych omytek rachunkowych (art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp) i innych omytek, ale
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp). Zdaniem Izby
rozszerzenie nazwy przedmiotu oferty, czyli w rozpoznawanym przypadku zmiana
przedmiotu oferty nie moze by¢ potraktowane jako oczywista omytka pisarska ani inna
omytka, gdyz zmiana powodowataby istotng zmiane w tresci oferty. Réwniez nie mozna
bytoby zakwalifikowa¢ rozszerzenia nazwy przedmiotu oferty jako poprawienia omyiki
rachunkowej.

Ponadto odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze odwotujgcy zamierzat pierwotnie
zaoferowa¢ witasnie zmywarke STR-130 Energy, a dopiero wprowadzit nowg nazwe do
o$wiadczenia ztozonego zamawiajgcemu 9.11.2016 r. Dokument ten nalezatoby uwzglednic,
gdyby zostat wniesiony zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania ofert w formie

przewidzianej w art. 84 ust. 1 Pzp, ale w rozpoznawanym przypadku oswiadczenie zostato
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ztozone daleko po uptywie terminu sktadania ofert. Dlatego deklaracja taka nie moze byc¢
wzieta pod uwage przez zamawiajgcego jako zmiana oferty, rozszerzenie nazwy przedmiotu
oferty aby oferta mogta spetnia¢ wymagania zamawiajgcego i aby tres¢ oferty mogta
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Takze odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowanie urzadzenia SRT-130, ktére odwotujgcy
zaproponowat w ofercie, mozna uznac jako zaoferowanie urzadzenia STR-130 Energy, ktére
jest wyposazone w system odzyskiwania ciepta i komore suszenia, wymagane w
specyfikacji. Urzagdzenie bez rozszerzenia nazwy o sktadnik Energy nie spetnia wymogéw
SIWZ, co takze wynika z dowodu nr 1 ztozonego przez odwotujgcego oraz z wydruku A
ztlozonego przed rozprawg przez zamawiajacego, gdzie sg wskazane 3 typy urzadzenia
STR-110, -130 i -Energy.

W zwigzku z tym lzba stwierdza, ze zamawiajgcy musiat po badaniu oferty odwotujgcego
uznac, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucic te oferte. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«.

W ocenie Izby, zarzut drugi, oznaczony w odwotaniu numerem 3, naruszenia art. 7 ust. 1
i ust. 2 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp — przez brak wezwania do wyjasnienia tresci oferty, w
sytuacji gdy z tresci oferty odwotujgcego i zatgczonych do niej dokumentéw (katalogéw)
wyraznie wida¢, ze oferowana w formularzu cenowym w pozycji 1 zmywarka tunelowa
producenta Winterhalter STR-130 spetnia warunki opisane w zatgczniku numer 2 do SIWZ w
zakresie wymagan konstrukcyjnych, a tym samym zamawiajgcy mechanicznie i
bezrefleksyjnie odrzucit prawidtowg i odpowiadajgca tresci SIWZ oferte odwotujgcego — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z opisem stanu faktycznego przedstawionym w uzasadnieniu oddalenia zarzutu
pierwszego, lzba stwierdza, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku stosowa¢ w kazdym
przypadku art. 87 ust. 1 Pzp. Przepis ten brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢é od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci«. Zgodnie z regutg nalezytej staranno$ci zamawiajgcy powinien zgdac od
wykonawcow wyjasnien, ale w sytuacji, gdy zrodzg sie u zamawiajgcego watpliwosci do
tresci oferty i jednoczesnie, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze wyjasdnienia te nie bedg prowadzi¢
do negocjacji z wykonawcag ani dokonania jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, niezgodnej z art.
87 ust. 1 Pzp. W tym przypadku, zdaniem Izby, zamawiajgcy zasadnie nie podjat czynnosci
wyjasniajgcych, zostato to takze opisane wyzej.
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W zwigzku z tym zarzut drugi, oznaczony przez odwotujgcego numerem 3, naruszenia

art. 7 ust. 1iust. 2w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp — nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

Ze wzgledu na to, ze odwotujgcy wycofat zarzuty o numerach 2, 4 i 5 zarzuty te nie
zostaty rozpoznane przez Izbe.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z przytoczonych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w kwocie 3 298,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .o

CzZionkowie:
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