Sygn. akt: KIO 719/13

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2013 r. przez

Odwotujgcego — K............ Kool , prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg

Conrad Company w Choroszczy, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Panstwowg Wyzszg Szkote Informatyki i Przedsiebiorczosci w tomzy

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania, uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujacego oraz dokonanie

ponownego badania i oceny ofert;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego — Panstwowg Wyzszg Szkote

Informatyki i Przedsigbiorczosci w tomzy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

2.2.

(stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
Kool Koo , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Conrad
Company w Choroszczy tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego Panstwowej Wyzszej Szkoty Informatyki
i Przedsiebiorczosci w tomzy na rzecz Odwotujgcego — K.......... Koo ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Conrad Company
w Choroszczy kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
ztotych, zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sgdu Okregowego w tomzy.

Przewodniczacy:



KIO 719/13
Uzasadnienie

. Zamawiajgcy — Panstwowa Wyzsza Szkota Informatyki i Przedsiebiorczosci w tomzy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe wyposazenia pracowni gastronomicznych wraz z projektem
technologicznym oraz niezbednymi pracami instalacyjnymi”. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

lll. Odwotujagcy w dniu 29 marca 2013 r. ztozyt odwotanie wobec dokonanych w dacie
19 marca 2013 r. czynno$ci i zaniechah Zamawiajgcego:

- dokonanych przez Zamawiajacego dwoch nowych czynnosci wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnienia tredci ztozonej oferty - jako czynnosci wykonanych niezgodnie
z zgdaniami zawartymi we wniesionych wczesniej odwotaniach, ktére zostaty przez
Zamawiajgcego uwzglednione w catosci; obie wskazane czynnosci wykraczaty znacznie
poza zakres istniejacych uprzednio zastrzezen i watpliwosci Zamawiajgcego wzgledem tresci
oferty Odwotujacego i zostaty podjete nie w celu dokonania rzetelnych ustalen ale z usilnym
zamiarem doprowadzenia do odrzucenia oferty Odwotujacego;

- zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci udostepnienia zatgcznikéw do protokotu
postepowania - w postaci kompletnej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym
a przedstawicielami firmy Robogbo - pomimo ztozenia przez Odwotujacego odpowiedniego
wniosku o przekazanie kopii tych zatgcznikow;

- powtdérzonej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego - ze wzgledu na sposéb jej
przeprowadzenia, tj. nieobiektywne i wybidrcze potraktowanie tresci oferty oraz wyjasnien
ztozonych przez Odwotujacego w trakcie czynnosci badania i oceny ofert;

- czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego - pomimo, ze
tresc¢ tej oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

- zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

- od wskazanych wyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w trakcie postepowania - jako
majacych na celu zrealizowanie powzietego przez Zamawiajgcego zamiaru uniewaznienia
postepowania, a wiec sprzecznych z zasadg prowadzenia postepowania w sposéb

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji.
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Odwotujacy postawit zarzuty:

1) naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
razgco naruszajacy zasade wyrazong w tresci tego przepisu;

2) naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy - poprzez niewtasciwe wykonanie wynikajacych
Z niego obowigzkow;

3) naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy oraz naruszenie § 5 ust. 1i 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U.
z 2010 r. Nr 223 poz. 1458) - polegajace na niewykonaniu obowigzkéw
wynikajacych z tych przepisow;

4) naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy - poprzez nieobiektywne i wybidrcze
potraktowanie wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego w trakcie czynnosci
badania i oceny ofert;

5) naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez jego bezpodstawne
zastosowanie;

6) naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie jego zastosowania;

7) naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, poprzez jego bezpodstawne zastosowanie.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawit zadania nakazania
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego,

3) wykonania czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze:

(1) W zakresie stanu historycznego sprawy, zgodnie z postanowieniami Sekgcji IV punkt 3.7)
ogtoszenia o zamowieniu oraz czesci IX. SIWZ TERMIN ZWIAZANIA Z OFERTA, okres, w
ktorym oferent bedzie zwigzany ofertg wynosit 60 dni. Pierwotny termin zwigzania ofertg
uptywat zatem w dniu 1 lutego 2013 r. W tym czasie Zamawiajacy nie zdazyt dokonac
badania i oceny ofert ani tez rozstrzygna¢ postepowania. W dniu 10 grudnia 2012 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie podstaw zastrzezenia w ofercie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy udzielit takich wyjasnien juz
w tym samym dniu tj. 10 grudnia 2012 r. Rozstrzygniecie kwestii skutecznosci tego
zastrzezenia (z ktéorym Odwotujacy sie nie zgadza, jednak nie korzystat w tym zakresie ze
srodkéw ochrony prawnej) zostato przez Zamawiajgcego dokonane w pismie Zawiadomienie
0 odtajnieniu dokumentéw dopiero w dniu 21 stycznia 2013 r. a wiec doktadnie po 6
tygodniach od udzielenia wyjasnieh. W miedzyczasie, w dniu 13 grudnia 2012 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego takze do uzupetnienia dokumentow zgdanych w celu
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu wymienionych w pkl V. 1 ppkl 2 SIWZ #j.
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posiadania wiedzy i doswiadczenia. W ocenie Odwotujgcego dokumenty ztozone wraz z
ofertg wykazywaty nalezycie spetnianie tych warunkéw, w razie watpliwosci wystarczajgce
bytoby w tym zakresie wezwanie do wyjasnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy,
w odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt jednak w wyznaczonym terminie
tj. 20 grudnia 2012 r. uszczegdtowiony wykaz dostaw wraz z zatgcznikami. Odwotujacy mogt
przy tym oczekiwaC, ze jego oferta zostata zbadana i oceniona jako niepodlegajaca
odrzuceniu oraz ze postepowanie zostanie zakonczone wyborem oferty najkorzystniejszej. W
przeciwnym bowiem razie Zamawiajacy nie miatby podstaw do zastosowania procedury
wezwania do uzupetnienia dokumentéw przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy. W dniu 28
stycznia 2013 r. (poniedziatek) Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg - w terminie do dnia 1 lutego 2013 r. (piatek). Jak wynika z powyzszych dat,
pomimo uptywu 5 tygodni od ztozenia uzupetnionych dokumentéw Zamawiajgcy nadal nie
dokonat badania i oceny zilozonych ofert. Natomiast wkrétce po wyrazeniu przez
Odwotujgcego zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (z jednoczesnym
przediuzeniem okresu waznosci wadium w kwocie 40 000 ziotych), w pismie z dnia 4 lutego
2013 r. (poniedziatek) Zamawiajacy powiadomit, ze w wyniku przeprowadzonej oceny
dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego oraz ze uniewaznia postepowanie. Nasuwa to
nieodparte przypuszczenie, ze Zamawiajacy celowo przewlekat postepowanie, liczac na to,
ze Wykonawcy nie wyrazg zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (ktéra to zgoda
wigze sie z kosztownym obowigzkiem przedtuzenia waznosci wadium), w zwigzku z czym
mozna by ich z postepowania wykluczy¢. Wobec nieziszczenia sie takiego planu,
Zamawiajacy byt w stanie wrecz biyskawicznie (w ciaggu weekendu) dokonaé oceny
ztozonych ofert - i to oceny negatywnej, bez wzywania ktoregokolwiek z oferentow do
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert - pomimo, ze Zamawiajacy zapewnit sobie
wczesniej (poprzez przedtuzenie terminu zwigzania ofertami) dodatkowy czas umozliwiajacy
staranne podjecie takiej czynnosci. Prowadzenie postepowania w przewlekty sposéb, czego
skutkiem byta konieczno$¢ poniesienia przez oferentow dodatkowych kosztow m.in.
zwigzanych z przedtuzeniem wadium, stanowi niewatpliwe naruszenie zasady wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy. Dlugotrwata zwiloka w ocenie ofert, po ktérej nagle nastapito odrzucenie
wszystkich ztozonych ofert bez wzywania do wyjasnienia ich tresci nasuwa ponadto
nieodparte przypuszczenie, ze z jakichs niezrozumiatych dla Odwotujgcego przyczyn
Zamawiajacy po zapoznaniu sie z trescig ofert powzigt zamiar uniewaznienia postepowania
a nastepnie podporzadkowat temu celowi podejmowane w postepowaniu czynnosci jak
i zaniechania. Odwotujacy nie jest w stanie przeprowadzi¢ dowodu wprost co do zamiaréw
ani co do motywdéw dziatah Zamawiajgcego, jednak wskazane wyzej poszlaki wskazujg, ze
od pewnego momentu postepowanie nie byto juz prowadzone w celu dokonania wyboru

oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdéwienia publicznego
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(art. 2 pkt 7a ustawy), ale w kierunku uniewaznienia tego postepowania - co umozliwitoby
prawdopodobnie wszczecie kolejnego postepowania, z innymi ofertami (lub oferentami).
W skierowanym do Odwotujgcego pismie o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania
Zamawiajacy nie zamiescit - wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy -
wymaganego uzasadnienia faktycznego. Zamawiajgcy przemilczat sam fakt jak rowniez
przyczyny odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw. Nasuwa to przypuszczenie, Ze
Zamawiajacy chciat ukry¢ kontekst, w jakim dosztio do odrzucenia oferty Odwotujacego -
kontekst polegajacy na tym, Zze odrzucone zostaty wszystkie ztozone oferty. Okolicznoscig
istotng réwniez z punktu widzenia dalszych zarzutéw niniejszego odwotania jest to, ze jedyng
podstawg odrzucenia oferty Odwolujgcego wskazang przez Zamawiajacego byto
stwierdzenie, ze ,Oferowane przez Wykonawce urzadzanie Maszyna do obrobki fizycznej
i mechanicznej i termicznej uktadéw wielofazowych nie spetnia wymogow Zamawiajgcego"
oraz ze ,nie jest produkowane od 2009 roku". Zamawiajgcy nie wskazat przy tym zadnego
uzasadnienia swoich twierdzen, nie wskazat rowniez zadnych cech oferowanego urzadzenia,
ktére miatyby by¢ niezgodne z trescig SIWZ. Na czynnosci Zamawiajgcego (w tym m.in.
czynnos¢ odrzucenia ofert i uniewaznienia postepowania) odwotania wniosto dwdéch
wykonawcow: RM CASTRO POLSKA sp. z o.o. oraz Odwotujacy. Zarzuty przedstawione w
odwotaniu RM CASTRO POLSKA sp. z o.0. zostaly przez Zamawiajacego uwzglednione w
catosci, w zwigzku z czym postepowanie odwotawcze zostato umorzone zas Zamawiajacy -
zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu - miat obowigzek: uchyli¢ czynnos$é
uniewaznienia postepowania, uniewazni czynno$¢ wykluczenia wykonawcy RM CASTRO
POLSKA sp. z o.0. z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong a nastepnie
dokona czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (postanowienie KIO - sygn. akt KIO
320/13). Wobec powstatego w tej sytuacji obowigzku uchylenia czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz obowigzku dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Odwotujacy cofngt odwotanie w zakresie swoich zarzutdw i zadan (m.in. zadania
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz zadania dokonania czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej), za wyjatkiem zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 26
ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie ich zastosowania w stosunku do Odwotujgcego
(w zakresie dotyczacym jednego z oferowanych urzadzen: Maszyna do obrobki fizycznej
i mechanicznej i termicznej uktadoéw wielofazowych - Qbo) oraz zwigzanego z tym zarzutem
zadania wykonania - w razie potrzeby - czynnosci wezwania Odwotujacego do wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty (w zakresie dotyczacym wskazanego wyzej urzadzenia
Qbo). - postanowienie KIO - sygn. akt KIO 328/13. Juz w cztery dni po terminie posiedzenia
w postepowaniu odwotawczym, Zamawiajgcy w dniu 26 lutego 2013 r. wezwat Odwotujgcego

na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.



W tresci lego wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze dokonuje go ,w wyniku uznania odwoftania
firm RM CASTRO POLSKA Sp. z 0.0. i Conrad Company K......... | U "

Majac na uwadze wynik postepowania odwotawczego Odwotujacy oczekiwat, ze wezwanie
Zamawiajgcego bedzie dotyczyto tylko i wylgcznie oferowanego urzadzenia Qbo (Maszyna
do obroébki fizycznej i mechanicznej i termicznej uktadow wielofazowych), stanowigcego
dotad jedyny kwestionowany przez Zamawiajgcego element oferty. Sposdb dokonania oceny
oferowanego urzadzenia byt jak dotad jedyng okolicznoscig sporng pomiedzy stronami. Ku
zaskoczeniu Odwoltujgcego, wezwanie nie dotyczyto tylko urzadzenia Qbo, ale dodatkowo
rowniez Kilkunastu innych elementow zlozonej oferty - elementow, ktére przy poprzedniej
czynnosci badania i oceny ofert nie budzity ze strony Zamawiajgcego zadnych zastrzezen.
Na ztozenie zadanych wyjasnien Zamawiajacy wyznaczyt termin wynoszacy niecate 3 dni.
Taki sposéb ,wykonania czynnosci zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu” stanowi
naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Wykonane czynnos$ci nie sg zgodne z zadaniem
odwotania i majg charakter czynnosci podjetych jedynie dla pozoru. Zachowanie
Zamawiajgcego mozna odczyta¢ tylko w dwojaki sposob. Albo do chwili odwotania
Zamawiajacy prowadzit postepowanie w sposéb razaco niedbaty, albo tez bedac zmuszonym
do ,przywrécenia" oferty Odwotujacego postanowit doprowadzi¢ wszelkimi sposobami do
ponownego odrzucenia tej oferty. Niezaleznie od intencji Zamawiajgcego (ktérych nie da sie
dowies¢ dowodem wprost), prowadzac postepowanie w taki sposdb Zamawiajacy razaco
naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy.

Pomimo razgcego wykroczenia przez. Zamawiajgcego poza wymagany zakres czynnosci
ustalony  wskutek uwzglednienia  odwotania, Odwotujacy  udzielit  obszernych
i wyczerpujacych wyjasnien w wymaganym terminie - w piSmie z dnia 1 marca 2013 r.,
sktadajagc wraz z tym pismem takze szereg zatgcznikow. W dniu 6 marca 2013 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien po raz kolejny, wyznaczajac tym
razem termin krotszy niz 48 godzin. Zamawiajgcy okreslit swoje zgdanie w nastepujacy
sposob: ,,W pozycji 25, Formularza technicznego przedmiotu zamdowienia - wyposazanie
pracowni technologicznej: wielofunkcyjna maszyna kompaktowa do produkcji lodziarskiej
i cukierniczej nie podano typu oferowanego urzgadzenia - prosze o0 wyjasnienie.
W dokumentacji przetargowej nie znalazlty sie wszystkie wymagane certyfikaty - prosze o
wyjasnienie. " Poniewaz Odwotujacy wskazat w ofercie typ oferowanego urzadzenia (Trittico
Bio Bravo) oraz zlozyt wszystkie wymagane certyfikaty, trudno sie bytlo nawet domyslac,
jakich to wyjasnien oczekuje Zamawiajgcy. W wymaganym terminie Odwotujacy ziozyt
jednak wyjasnienia, w ktorych starat sie przedstawi¢ dodatkowo mozliwie wszystkie aspekty
oferty dotyczace wskazanego urzadzenia. Majgc na uwadze okolicznosci i tre$¢ zadania
zlozenia wyjasnien, nie moze zinterpretowaé tego kolejnego wezwania Zamawiajgcego

inaczej jak jako kolejnej uporczywej préby podjetej w celu znalezienia pretekstu do
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ponownego odrzucenia oferty Odwotujacego. Zamawiajgcy w dalszym ciggu i konsekwentnie
prowadzit postepowanie w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji. Znamienny jest
réwniez fakt, ze Zamawiajgcy dokonat powtérnego odrzucenia oferty Odwotujagcego w
podobnych okolicznosciach jak poprzednio, a wiec dopiero po przedtuzeniu przez
Odwotujgcego (tym razem - z wiasnej inicjatywy) terminu zwigzania ofertg. Odwotujacy
odczytuje okolicznosci tego dziatania w nastepujacy sposéb: Zamawiajacy nie mogac
uniewazni¢ postepowania pod pretekstem braku wigzgcych ofert zdecydowat sie oferte
Odwotujgcego odrzuci¢ na innej podstawie. Zamawiajacy skorzystat rownoczesnie z okazji,
aby pozostatych wykonawcow wykluczyé z postepowania wtasnie pod pretekstem uptywu
terminu zwigzania w przypadku ich ofert (chociaz wobec braku obowigzku przedtuzenia tych
terminéw trudno jest tu moéwi¢ o jakiejkolwiek wadliwosci ofert, a juz tym bardziej o
,niezgodnosci ofert z ustawg", co zarzucat Zamawiajacy). Na nierzetelny charakter podjetej
czynnosci wskazuje takze to, ze Zamawiajacy przygotowat uzasadnienie swojego pisma
metoda ,kopiuj - wklej", umieszczajagc w nim (bez wskazywania zrédta) cytat z uchwaty
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2010 roku (sygn. akt KIO/KD 46/10) oraz
trzykrotnie powtarzajgc uzasadnienie wykluczenia wykonawcy MIG IMPORTEKSPORT
Gooona Sp. J. i nie podajac jednoczesnie uzasadnienia wykluczenia wykonawcéw RM
GASTRO POLSKA Sp. z o.0. oraz PPHU PRZEMKO P........... B.ooooo Zamawiajacy w
pismie z dnia 22 marca 2013 r., (wystanym tym razem do Odwotujgcego juz nie faksem ale
pocztg) dokonat ,sprostowania" swojego poprzedniego pisma z 19 marca 2013 r. Majac na
uwadze catoksztatt dziatan Zamawiajgcego mozna sie zastanawiac, czy takie ,sprostowanie"
(dokonane zamiast wymaganego uniewaznienia wadliwej czynno$ci i ewentualnego
ponownego jej dokonania) mogto mie¢ na celu wprowadzenie Odwotujgcego w bfad co do
poczatku biegu terminu na wniesienie odwotania, a w konsekwencji -doprowadzenie do
odrzucenia ewentualnego odwotania z przyczyn formalnych (uchybienie co do terminu
zawitego). Przypuszczenie to jest uprawnione tym bardziej, ze ledwie kilkanascie dni
wczesniej udostepniono publicznie na stronie internetowej UZP tre$¢ uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r. (sygn. akt [11 CZP 107/12), ktéra podwaza dotychczas
przyjeta praktyke w tym zakresie. Niezaleznie od rzeczywistych intencji, takie dziatanie
Zamawiajgcego réwniez musi by¢ ocenione negatywnie z punktu widzenia zgodnosci z
zasadami udzielania zamowien. W pismie zawiadamiajgcym o ponownym odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz ponownym uniewaznieniu postepowania, jako podstawe faktyczng
odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat m.in, na informacje, ktére przekazat mu
Lprzedstawiciel firmy Robogbo, w bezposrednich kontaktach mailowych z zamawiajgcym".
Zadne tego rodzaju informacje nie byly wcze$niej przekazane Odwotujacemu, choé
powinien mie¢ mozliwo$¢ odniesienia sie do nich w ramach wyjasnien sktadanych przeciez w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego.



(2) Wczesniejsze dziatania Zamawiajagcego jednoznacznie wskazywaly na jego zlg wole.
Odwotujacy uznat zatem za konieczne zweryfikowanie samego faktu istnienia takich informac;ji
jak rowniez tredci tych informacji oraz sposobu ich uzyskania (ze szczegdlnym
uwzglednieniem sposobu zadawania pytan, jako dziatania moggcego prowadzi¢ do
zmanipulowania przekazywanych tresci). W tym celu w dniu 21 marca 2013 r. Odwotujacy
wystgpit na podstawie § 5 ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(Dz. U. z 2010 r. Nr 223 poz. 1458) z wnioskiem o niezwioczne przestanie faksem kopii
LZatgcznikow do protokotu postepowania, o ktérych mowa w treSci pisma Zamawiajgcego z
dnia 19.03.2013 (pt. Informacja o uniewaznieniu postepowania oraz odrzuceniu oferty
Wykonawcy) w sfowach ,przedstawiciel firmy Robogbo w bezposrednich kontaktach
mailowych z zamawiajacym"” - to jest kompletnej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym u
przedstawicielami firmy Roboagbo (w kazdej formie), jaka byta prowadzona w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy zareagowat na ten wniosek dopiero
nastepnego dnia (w piatek 22 marca 2013 r.), przesytajgc faksem o godzinie 15.33
jednostronicowy wydruk jednej wiadomosci mailowej z dnia 4 marca 2103 r. od
przedstawiciela firmy Robogbo (cytujacy poprzedniga wiadomos¢ od przedstawiciela
Zamawiajgcego z tego samego dnia). Zaréwno tres¢ obu wiadomosci jak réwniez liczba
(trzech) prefikséw ,Re:!" wskazujacych w tytule wiadomosci na dtugotrwaty charakter
prowadzonej korespondencji jednoznacznie potwierdzajg, ze przekazana jedna strona
wydruku nie stanowi kopii kompletnej korespondencji, o jakiej przekazanie wnosit Odwotujacy.
Zamawiajacy probuje zatem ukryé swoje dziatania, co potwierdza podnoszone powyzej
przypuszczenia o jego ztej woli. Zamawiajacy po raz kolejny narusza w ten sposob zasady
udzielania zaméwien okreslone w ustawie - zasade uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1) oraz
zasade jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Zaniechanie wykonania zadan
objetych tredcig wniosku stanowi rowniez ewidentne naruszenie art. 96 ust. 3 ustawy oraz § 5
ust. 1i 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2010 r. Nr 223 poz.
1458).

(3) Na marginesie nalezy réwniez wskazac¢, ze Zamawiajacy prowadzit
korespondencje w jezyku angielskim i nie dokonat wtasnego ttumaczenia tej korespondencji
na jezyk polski - wbrew zasadzie okreslonej w art. 9 ust. 2 ustawy.

(4) W pismie Informacja o uniewaznieniu postepowania oraz odrzuceniu oferty Wykonawcy
z dnia 19 marca 2013 r. (co zostato powtdrzone réwniez w ,sprostowanej" wersji pisma z dnia
22 marca 2013 r.), Zamawiajacy jako podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W wyniku powtdrzonej czynnosci badania i oceny ofert

Zamawiajacy wskazat tym razem az cztery istniejgce jego zdaniem rozbieznoéci tresci oferty

9



wzgledem tresci SIWZ. Dotyczg one kolejno nastepujacych czterech urzadzen (sposréd
kilkkuset oferowanych urzadzen i sprzetéw):

a) Maszyna do obrobki fizycznej i mechanicznej i termicznej uktadow wielofazowych
(poz. 46 formularza technicznego przedmiotu zaméwienia) - oferowane urzadzenie:
Robogbo Qbo 150 (wpisane jako 150);

b) Wilk do miesa (poz. 62) - oferowane urzadzenie: TS-22;

c) Kompaktowa maszyna wielofunkcyjna do produkcji lodziarskiej i cukierniczej (poz.
25) -oferowane urzadzenie: Trittico Bio Bravo;

d) Urzadzenie sous-vide (poz. 52) - oferowane urzgdzenie: Sous-vide CSVT - 66 EM;

(5) co do urzadzenia Robogbo - Poniewaz ocena oferowanego urzadzenia (dokonana
uprzednio przez Zamawiajacego bez wzywania do jakichkolwiek wyjasnien) byta jedyng
kwestig sporng przy poprzedniej czynnosci badania i oceny ofert, a w trakcie powtérzone;j
czynnosci badania i oceny ofert Odwotujacy ztozyt obszerne wyjasnienia, nalezatoby w tym
miejscu zestawi¢ tres¢ tych wyjasnien z uzasadnieniem powtérnego odrzucenia oferty. W
swoim zawiadomieniu Zamawiajacy pisze m.in.: ,Zamawiajgcy stwierdza nastepujace
niezgodnosci oferty w stosunku do specyfikacji. Zamawiajacy widzi duzo sprzecznosci
w wyjasnieniach dotyczacych pozycji 46 oferty. Wykonawca twierdzi, iz na chwile sktadania
ofert, w materiatach informacyjnych urzadzenie figurowato pod nazwq handlowg ,,QBO 150
(model pierwszej generacji, ktérego produkcja zostata zakoriczona w 2009 r)" i materiaty
udostepnione przez przedstawiciela pochodzg z 2008 roku. Jednak w 2 innych ofertach
ztozonych w tymze przetargu, zaoferowano model urzgdzenia 3 -generacji (oznaczenie 153
lub 15-3), obecnie produkowany." Z tresci pisma wynika, ze ,duzo sprzecznosci w
wyjasnieniach" oznacza rozbieznos¢ w sposobie oznaczenia oferowanego urzgdzenia
pomiedzy ofertg Odwotujacego oraz pozostatych wykonawcow. W tresci wyjasnien
Odwotujacy wskazat, ze obecnie stosowanym oznaczeniem jest ,Qbo 15 O", w zwigzku z
czym oznaczenia stosowane w innych ofertach nie sg aktualne - pomimo tego wszystkie
oferty majg za przedmiot to samo urzadzenie, zgodne z wymogami S1WZ. Zamawiajacy
pisze dalej: ,Zaznaczam, ze jest tylko jedna Firma w Polsce, ktora jest przedstawicielem
producenta urzgdzenia, zatem wszystkie oferty musiaty pochodzi¢ z jednego Zzrodfa. "
Rzeczywiscie jest tylko jeden dystrybutor wskazanego urzadzenia na Polske, ale oferty
sktadajg wykonawcy a nie producent urzadzenia czyjego przedstawiciel. Pochodzenie
jednakowych urzgdzen z tego samego zrodta nie powoduje automatycznie, ze zostang w
identyczny sposob oznaczone w ofertach.  Odwotujacy  potwierdza natomiast, ze
oferujgc urzadzenie Qbo o pojemnosci 15 1. (pochodzace z tego samego zrodta, co w
przypadku pozostatych ofert) oferuje doktadnie to samo urzadzenie, co pozostali wykonawcy.
Zamawiajacy pisze dalej w zawiadomieniu: , W wyjasnieniu do pytann Wykonawca wskazuje

na pomytke literowg, ktéra spowodowata, ze oznaczenie QBO 150 pojawifo sie zamiast
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oznaczenia Qbo 15-0. Jednak dotgczono opis urzadzenia (w druku) dotyczy urzgdzenia QBO
150, co wskazuje na Swiadomg oferte, a nie literowke. W wyjasnieniu Wykonawca zapewnia,
Ze na stronach internetowych oraz katalogach producenta, uzywane jest oznaczenie Qbo 15-
0. Zamawiajgcemu: nie udafo sie takiego oznaczenia znalez¢ zarébwno na stronie www firmy
K-2 - przedstawiciela producenta, jak i producenta bezposredniego, firmy Robogbo, ani w
katalogach firmy. W materiatach dostarczonych przez innych Wpykonawcow w ramach
wyjadnien, rowniez takie oznaczenie nie wystepuje."”

Przyczyny i nieistotny charakter omyiki (polegajacej na wpisaniu ,,QUBO 150” zamiast ,Qbo
15 0" zostaly szeroko i wyczerpujgco wykazane w tresci wyjasnien. Odwotujgacy wyjasnit
rowniez powod zatgczenia (niewymaganych) materiatbw reklamowych polskiego
przedstawiciela producenta z nieaktualnymi oznaczeniami oraz wyjasnit, dlaczego
oznaczenia zawarte w tych materiatach nie decydujg o rzeczywistej tresci oferty, piszac
m.in.: ,, Wylgcznym przedstawicielem producenta - wtoskiej spotki Robogbo s.r.t. - na
Polske jest firma K-2 z siedzibg w Warszawie. Na chwile przygotowania i sktadania oferty, w
materiatach informacyjnych tego przedstawiciela urzgdzenie figurowato pod nazwag
handlowg ,Qbol50" (...) pracownik zasugerowat sie materiatami elektronicznymi
udostepnianymi w tym czasie na stronie internetowej dystrybutora, szczegolnie ze
samodzielnie zdecydowat sie je wydrukowac i zatgczy¢ do oferty -pomimo, ze nie byt to
dokument zgdany przez Zamawiajgcego. (...) Poniewaz (w zwigzku ze zmienno$cig nazwy
handlowej) w obrocie uzywano w tym czasie roznych oznaczen urzadzenia (...), w naszej
ocenie zapis ,Qbol50" zamiast ,,Qho 15 O" nie ma charakteru omytki w tresci oferty - w mysl/
zasady ,falsa demonstratio non nocet" - czyli ,, (prawn.) fatszywe oznaczenie (przedmiotu)
nie szkodzi, nie ma znaczenia (jesli strony zawierajgce umowe wiedzg, o jakq rzecz idzie) ".
(...) przedmiotem oferty jest urzadzenie seri Qho o pojemnosci zbiornika 15 litréow
zamawiane do wyprodukowania u producenta Roboqbo s.r.l. ~ z wymaganymi wg STWZ
cechami, funkcjonalno$ciami i opcjami, oznaczone nazwg handlowg stosowang na dzien
ztoZzenia przez Wykonawce zamowienia u producenta lub jego przedstawiciela. "

Na potwierdzenie prawidtowosci oznaczenia ,Qbo 15 O" Odwotujacy przedstawit zardwno
fakture proforma od dystrybutora urzadzenia zawierajgcg takie oznaczenie jak
réwniez wskazat na o$wiadczenie p. F............ P......... , Export Menagera firmy Robogbo
(przekazane na te date w formie elektronicznej) i zataczyt jego wydruk do wyjasnien.
Zamawiajacy pisze dalej: ,Wykonawca firma Conrad przedstawita fakture proforma, na
maszyne Qbo 15-0 + 4 opcje do tej maszyny, przy czym na Kkazdg, pozycje
wyznaczona jest cena, co S$wiadczy o niezaleznosci tych elementéw. Przyjmujac za
obowigzujgce oznaczenie z faktury, oferta na urzadzenie powinna by¢ Qbo 15-0
+0.1+0.2+0.3+0.4. W ofercie znalazfo sie tylko Qbo 150 (wg oferenta powinno by¢ Qbo 15-0),

zatem nic zostaly zaoferowane opcje wymagane przez oferenta. Uzupetnienie o nie oferty
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powoduje zmiane ofert) w sposob istotny." Odwotujgcy tym twierdzeniom zaprzecza -
wskazujgc w ofercie urzadzenie Qbo zaoferowat wszystkie wymagane opcje - obok nazwy
urzadzenia Odwolujgcy wyliczyt obok wszystkie jego wymagane i oferowane cechy
i funkcjonalnoéci. Ziozona oferta nie wymagata uzupetnienia co do tego urzadzenia
w zadnym zakresie. W piSmie Zamawiajgcego czytamy dalej: ,Faktura proforma zostata
wystawiona z 26 lutego 2013 roku, a wiec na potrzeby wyjasnienia. Nie zawiera podpisu jej
wystawcy. " Faktura proforma zostata zlozona w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien,
trudno zatem aby nosita date sprzed wezwania. Faktura proforma nie wymaga podpisu
wystawcy. Stanowisko Zamawiajgcego jest zresztg niekonsekwentne - Zamawiajacy
kwestionuje jakakolwiek moc dowodowq faktury proforma, podczas gdy w zdaniu
poprzedzajacym konstruuje na jej podstawie zastrzezenia wzgledem ziozonej oferty.
Odwotujgcy potwierdza natomiast, ze oferowane urzadzenie zostato przez niego juz
zamoéwione u producenta i zaliczkowane - poniewaz tylko w ten sposdb, wobec
przeciagajacego sie postepowania, mozna bylo zachowa¢ zdolnos¢ do wykonania
zamoéwienia w wymaganym terminie (o terminie realizacji zlecenia u producenta decyduje
kolejnos¢ ich zlozenia). Na marginesie nalezy wskazaé, ze przewlekto$¢ postepowania
spowodowata wzrost cen urzadzen w okresie przediuzonego terminu zwigzania ofertg o
okoto 10% (dotyczy to w szczegdlnosci takze zaliczkowanego urzadzenia Qbo). Odwotujacy
nadal jest zwigzany ztozong ofertg i wykona zamowienie za wskazang kwote - kosztem
wiasnego zysku. Zamawiajacy pisze nastepnie: ,Faktura proforma oferuje urzgdzenie Qbo 15
0 kodzie 1419020030, ktére nie spetnia SIWZ, gdyz brak w niej konfiguracji pozwalajacej na
schtadzanie. Schiadzanie wodgq wystepuje w kilku konfiguracjach, np. 1419020080;
1419020810; 1419020380. Dostarczong kopie pisma informujgcego o zmianie oznaczen zal
nr 6 do wyjasnien, nie przyjmujemy, gdyz nie zawiera ono podpisu 0soby przekazujgcej
informacje. Zresztg przedstawiciel firmy Robogbo. w bezposrednich kontaktach mailowych
z zamawiajgcym, nie uzywa okreS$lenia 15-0, wskazuje na uzywanie kodéw producenta (np.
1419020080; 1419020810; 1419020380) do okreslenie konfiguracji urzgdzenia." Odnoszac
sie do zarzutu ,braku konfiguracji pozwalajacej na schiadzanie" Odwotujacy wskazuje, ze
kazde urzadzenie Qbo posiada chtodzenie wodg (w standardzie). Najciekawsze jest jednak
to, ze Zamawiajacy w ogole nie podat takiego wymogu w opisie przedmiotu zamowienia.
W zataczniku nr 5a do SIWZ pt. ,FORMULARZ TECHNICZNY PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
- Wyposazanie pracowni technologicznej" - w kolumnie ,Opis techniczny i funkcjonalny
przedmiotu zamdéwienia oraz minimalne wymagania Zamawiajgcego” wskazat tylko punkt:
~Regulacja temperatury”. Tre$¢ oferty Odwotujgcego nie moze by¢ silg rzeczy niezgodna z
tym, czego w tresci SIWZ nie ma. Kopia pisma przedstawiciela firmy Robogbo stanowita

element wyjasnien, dla ktérych forma pisemna nie jest zastrzezona. Zamawiajacy wykazuje
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zresztg zupetng niekonsekwencije, powotujac sie ze swojej strony juz w nastepnym zdaniu na
wiasne ,kontakty mailowe", ktére formy pisemnej przeciez takze nie zachowuja.

Ze wzgledu na nieudostepnienie petnej treéci ,kontaktow mailowych z Zamawiajgcym" -jak to
juz wykazano w punkcie ad 2 niniejszego Odwofania - Odwotujgcy nie moze sie
ustosunkowa¢ do ewentualnych informacji tam zawartych. W zakresie czesci informaciji
przekazanej przez Zamawiajgcego, Odwotujacy wskazuje, Zze sam producent potwierdzit
wyjasnienia Odwotujagcego w ten sposob, ze oznaczenie Qbo 15-3 oznacza jedynie
urzadzenie Qbo 15 litrow 3. generacji - a wiec ze to oznaczenie samo w sobie nie przesadza
0 zgodnosci ofertowanego urzadzenia z wymogami SIWZ ani tez nie specyfikuje tego
urzadzenia co do wszystkich mozliwych jego wersji (opcji).

(6) w zakresie urzadzenia ,,wilk do migesa" TS-22

W wezwaniu do wyjasnien z dnia 26 lutego 2013 r. Zamawiajacy zadat: ,Prosze o
wyjasnienie niezgodnosci w ofercie w stosunku do wymagan wyszczegoélnionych ponizej; (...)
62 - Wilk do miesa - 1- Brak systemu UNO ER " Zamawiajacy nie wskazywat zatem na zadne
watpliwosci co do sposobu oznaczenia oferowanego urzadzenia, a jedynie na watpliwosci co
do jego wyposazenia. W tresci zlozonej oferty Odwotujacy napisat: ¢ dwustopniowa,
umozliwiajgca mielenie wstepne i wfasciwe (system UNGER). W tresci wyjasnien
udzielonych w dniu 1 marca 2013 r. Odwolujacy napisat: ,Potwierdzamy, ze Wilk do miesa
spetnia wymog systemu UNGER. Zgodnie z treScig zafgcznika ,formularz techniczny
przedmiotu zamowienia” oferujemy urzadzenie posiadajgce te wymagang funkcjonalno$c
(dodatkowa opcja wzgledem modelu podstawowego).” Zamawiajacy wskazat jako podstawe
domniemanej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nastepujace uzasadnienie faktyczne:
,Wykonawca zaoferowat w poz. 62 SIWZ wilk TS-22 RM Gastro. WG katalogu firmy RM
Gastro na rok 2012/1013 (aktualny) pod tym symbolem oferowane jest urzgadzenie bez
systemu UNGER. Wymagane przez zamawiajgcego parametry w tym system UNGER.
Spetnia np. urzadzenie o symbolu TS-22/D RM Gastro. " Zamawiajgcy pomija zatem w
swoim uzasadnieniu wyrazne brzmienie tresci oferty i tre$¢ udzielonych wyjasnien. Jezeli
Zamawiajacy traktuje brak wskazania w symbolu urzadzenia dodatkowe;j litery ,D" (czego w
wezwaniu do wyjasnien w ogole nie sygnalizowat, nie dajgc tym samym wczes$niej
mozliwosci odniesienia sie do tej kwestii), to w ocenie Odwotujacego - wobec wyraznego
zaoferowania w treéci oferty urzadzenia z systemem UNGER - brakujgca litera powinna by¢
potraktowana co najwyzej jako nieistotna omytka. Oferowane urzgadzenie spetnia wszystkie
wymogi okreslone w SIWZ, w szczegdlnosci posiada takze system UNGER.

(7) w zakresie urzadzenia Trittico Bio Bravo

W wezwaniu do wyjasnien z dnia 6 marca 2013 r., dziatajgc (co istotne) na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy, Zamawiajacy zadat: , W pozycji 25, Formularza technicznego przedmiotu

zamoéwienia - wyposazanie pracowni technologicznej: wielofunkcyjna maszyna kompaktowa
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do produkcji lodziarskiej i cukierniczej nie podano typu oferowanego urzgdzenia - prosze o
wyjasnienie. W dokumentacji przetargowej nie znalazty sie wszystkie wymagane certyfikaty -
prosze o wyjadnienie. " W tresci wyjadnieh udzielonych w dniu 8 marca 2013 r. Odwotujacy
napisat: , w pozycji 25 ,, Formularza technicznego przedmiotu zamdwienia - wyposazenie
pracowni technologicznej": wielofunkcyjna maszyna kompaktowa do produkcji lodziarskiej i

cukierniczej podalismy w ofercie typ oferowanego urzgdzenia - cyt.: .. TRITTICO BIO

BRAYQ". Spodziewajac sie, ze Zamawiajgcy moze teraz stwierdzi¢, ze pod pojeciem ,typ
urzgdzenia" rozumiat ,doktadne oznaczenie urzadzenia", Odwotujacy udzielit dodatkowych
wyjadnien - poza zakresem zgdanym przez Zamawiajgcego: ,Ze wzgledu na nietypowe
parametry urzgdzenia okreSlone przez Zamawiajgcego, oferowane urzgdzenie Tritico Bio
Bravo bedzie konstruowane na specjalne zamowienie na bazie wersji

podstawowej (katalogowej) Trittico Bio 30 Bravo i bedzie posiadafo wskazane w tresci oferty
parametry techniczne, w szczegdlno$ci spetniajagce  wszystkie wymogi SWIZ,
Z uwzglednieniem takze zbiornika roboczego w przedziale 2 do 3 litréw." Oferowane
urzadzenie w wersji standardowej moze pracowac z minimalnym wsadem o objetosci 2 litréw
(do max. 5 litréw). Wobec zawartego w opisie przedmiotu zaméwienia wymogu ,pojemnosé
zbiornika roboczego w przedziale 2 do 3 litrow", jedyng mozliwoscig bylo zaoferowanie
urzadzenia wyposazonego dodatkowo w nietypowy (nieznacznie zmniejszony) zbiornik albo
ograniczenie pojemnosci zbiornika standardowego (adapterem, wktadkg etc.). Poniewaz
producent w kontaktach roboczych potwierdzit wstepnie mozliwosS¢ osiggniecia takiego
parametru, Odwotujacy wskazat na te okolicznos¢ w swoich wyjasnieniach, nie przesadzajac
jednak szczegotow technicznych (w braku wezwania w tym zakresie), a juz na pewno nie
zmienit swojej oferty w tym zakresie na ,prototyp™ czy tez urzadzenie, ktére ,dotychczas nie
byto produkowane". Dalej w tresci wyjasnien Odwotujacy napisat rowniez: ,, W odpowiedzi na
zawarte dalej w Panstwa pismie twierdzenie ,, W dokumentacji przetargowej nie znalazty sie
wszystkie wymagane certyfikaty - prosze o wyjasnienie” wyjasniamy, ze w naszej ocenie jest
ono bezpodstawne. Zgodnie z naszq wiedzq wraz z ofertg ztozyliSmy wszystkie wymagane
oswiadczenia i dokumenty, w tym wszystkie wymagane certyfikaty. Jezeli Panstwa zdaniem
nie ztozyliSmy wraz z ofertg wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, prosimy o dokonanie obligatoryjnej
czynnoSci przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy, to jest dokonanie czynnosci wezwania do
ztozenia konkretnych o$wiadczen lub dokumentéw wymienionych w tresci takiego wezwania -
Z podaniem wyraznej podstawy faktycznej i prawnej takiego wezwania." Zamawiajacy nie
odniést sie do tego fragmentu wyjasnien ani tez nie wystosowat do Odwotujgcego zadnego
kolejnego wezwania. W dniu 19 marca 2013 r. Zamawiajgcy wskazat jako podstawe
domniemanej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nastepujgce uzasadnienie faktyczne:

.Wykonawca nie dostarczyt certyfikatu na maszyne Bravo BIO (doi poz 25 SIWZ).

14



Zamawiajgcy w pytaniach nie wskazat precyzyjnie, ktérego certyfikatu brakuje, bo nie byfo
wiadomo, jaki model urzgdzenia zostat zaoferowany. Wykonawca zadeklarowat, Ze maszyna
0 parametrach podanych w SIWZ bedzie wyprodukowana w oparciu o model Tritico Bio 30
ale oferowane urzgdzenie dotychczas nie byto produkowane - ma by¢ wiec prototypem -
Producent maszyn nie deklaruje mozliwoSci produkcji urzgdzen o niestandardowych
pojemnoSciach. Zatem Zamawiajgcy ma watpliwosci, czy urzgdzenie takie moze byc¢
wyprodukowane i posiada¢ odpowiednie certyfikaty, zwilaszcza, ze przedstawiciel firmy
Bravo, podczas targdw Expo Sweet 2013 w Warszawie, udzielit informacji, ze urzgdzenie
Tritico Bio nie moze by¢ wyprodukowane w wersji mniejszej niz model 30, ktéry to model nie
spetnia parametrow pojemnoS$ci i wydajno$ci podanych w SIWZ. Zmniejszanie Iub
zwiekszanie wymiaréw urzgdzenia, zgodnie z zasadami powiekszania skali produkcji (scaling
up) moze spowodowac uzyskiwanie innych parametrow, niz w maszynie wyj$ciowej, zatem
potwierdzenie uzyskania parametrow pozwalajgcych na bezpieczeristwo sanitarne produktu
na bazie mleka niepasteryzowanego moze wymagac dodatkowych badan i dodatkowego
procesu certyfikacji, a ich rezultatu nie mozna przewidzie¢. " Zamawiajacy podaje w
uzasadnieniu - jako twierdzenia Odwotujgcego - informacje zmanipulowane i tresci, ktére sg
niezgodne z trescig oferty oraz trescig wyjasnien Odwotujgcego. Zamawiajacy nadal nie
wskazuje, jakiego ,certyfikatu na maszyne" brakowato w tresci oferty (przy czym
postanowienia SIWZ zadnego ,certyfikatu na maszyne" nie wymagaty).

Nalezy ponadto podda¢ w watpliwosé co do rzekomego ,udzielenia informacji" przez blizej
niezidentyfikowanego ,przedstawiciela firmy Bravo" - tym bardziej, ze wbrew zasadzie
pisemnosci postepowania (okreslonej w art. 9 ust. 1 ustawy) zadne tego rodzaju informacje
nie zostaty utrwalone w postaci pisemnej. Wywody Zamawiajgcego maja - jak wskazuje sam
Zamawiajacy - charakter ,watpliwosci Zamawiajgcego", ktére nie byly przedmiotem Zzadania
wyjasnien od Odwotujgcego. Watpliwosci Zamawiajgcego co do ,skalowania" parametréw
przy poréwnaniu

(8) W nastepstwie dokonania btednej oceny, oferta Odwolujgcego zostata przez
Zamawiajgcego bezpodstawnie odrzucona. W konsekwencji tego naruszenia, Zamawiajgcy
zaniechat nastepnie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, do czego byt
zobowigzany na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy. W nastepstwie bezpodstawnego odrzucenia
oferty Odwotujgcego, w zwigzku z odrzuceniem wszystkich pozostatych ofert Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie. Czynnos¢ uniewaznienia postepowania zostata zatem dokonana z
naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Nalezy w tym miejscu przypomnieé, ze
bezpodstawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi
czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych, okreslony przez ustawe z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2013 r.

poz. 168). Zgodnie z art. 17 ust. 3 przywotanej ustawy:
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»,Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego z naruszeniem przepisbw o zamowieniach publicznych,
okreSlajgcych przestanki upowazZniajgce do uniewaznienia tego postepowania. Brak
uchylenia decyzji o uniewaznieniu postepowania spowoduje, Zze hipoteza cytowanego

powyzej przepisu zostanie spetniona.

Zamawiajacy na rozprawie ziozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniodst o oddalenie
odwotania, argumentujgc, ze powodami odrzucenia oferty Odwotujgcego byly min.
ssprzecznosci w wyjasnieniach dotyczacych pozycji 46 oferty. Wykonawca twierdzi, iz na
chwile sktadania ofert, w materiatach informacyjnych urzadzenie figurowato pod nazwag
handlowag ,QBO 150 (model pierwszej generacji, ktérego produkcja zostata zakohczona w
2009 r)" i materialy udostepnione przez przedstawiciela pochodzg z 2008 roku. Jednak w 2
innych ofertach ztozonych w tymze przetargu, zaoferowano model urzadzenia 3 - generacji
(oznaczenie 153 lub 15-3), obecnie produkowany. Jest tylko jedna firma w Polsce, ktéra jest
przedstawicielem producenta urzadzenia, zatem wszystkie oferty musialy pochodzi¢ z
jednego zrodta. W wyjasnieniu do pytan Wykonawca wskazuje na pomytke literowa, ktéra
spowodowata, ze oznaczenie QBO 150 pojawito sie zamiast oznaczenia Qbo 15-0. Jednak
dotaczono opis urzadzenia (w druku) dotyczy urzadzenia QBO 150, co wskazuje na
swiadomg oferte, a nie literowke. W wyjasnieniu Wykonawca zapewnia, ze na stronach
internetowych oraz katalogach producenta, uzywane jest oznaczenie Qbo 15-0.
Zamawiajgcemu: nie udato sie takiego oznaczenia znalez¢ zaréwno na stronie www firmy K-
2 - przedstawiciela producenta, jak i producenta bezposredniego, firmy Robogbo, ani w
katalogach firmy. W materiatach dostarczonych przez innych Wykonawcéw w ramach
wyjasnien, réwniez takie oznaczenie nie wystepuje. Wykonawca firma Conrad przedstawita
fakture proforma, na maszyne Qbo 15-0 + 4 opcje do tej maszyny, przy czym na kazdg
pozycje wyznaczona jest cena, co swiadczy o niezaleznosci tych elementéw. Przyjmujac za
obowigzujace oznaczenie z faktury, oferta na urzadzenie powinna byé Qbo 15-0
+0.1+0.2+0.3+0.4. W ofercie znalazio sie tylko Qbo 150 (wg oferenta powinno by¢ Qbo 15-0),
zatem nie zostaly zaoferowane opcje wymagane przez oferenta. Uzupetnienie o nie oferty
powoduje zmiane oferty w sposéb istotny. Faktura proforma zostata wystawiona z 26 lutego
2013 roku, a wiec na potrzeby wyjasnienia. Nie zawiera podpisu jej wystawcy. Oferuje ona
urzgdzenie Qbo 15 o kodzie 1419020030, ktére nie spetnia SIWZ, gdyz brak w niej
konfiguracji pozwalajagcej na schtadzanie. Schtadzanie wodg wystepuje w Kilku
konfiguracjach, np. 1419020080; 1419020810; 1419020380. Dostarczong kopie pisma
informujgcego o zmianie oznaczen zat nr 6 do wyjasnien, nie przyjeto, gdyz nie zawiera ono
podpisu osoby przekazujgcej informacje. Pprzedstawiciel firmy Robogbo, w bezposrednich

kontaktach mailowych z zamawiajacym, nie uzywa okreslenia 15-0, wskazuje na uzywanie
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kodéw producenta (np. 1419020080; 1419020810; 1419020380) do okreslenia konfiguracji
urzadzenia.

Ponadto, Wykonawca zaoferowat w poz 62 SIWZ wilk TS-22 RM Gastro. WG katalogu firmy
RM Gastro na rok 2012/1013 (aktualny) pod tym symbolem oferowane jest urzadzenie bez
systemu UNGER. Wymagane przez zamawiajgcego parametry, w tym system UNGER,
spetnia np. urzgdzenie o symbolu TS-22/D RM Gastro. Wykonawca nie dostarczyt certyfikatu
na maszyne Bravo BIO (dot poz 25 SIWZ). Zamawiajacy w pytaniach nie wskazat
precyzyjnie, ktérego certyfikatu brakuje, bo nie byto wiadomo, jaki model urzadzenia zostat
zaoferowany. Wykonawca zadeklarowat, Zze maszyna o parametrach podanych w SIWZ
bedzie wyprodukowana w oparciu o model Tritico Bio 30, ale oferowane urzadzenie
dotychczas nie bylo produkowane - ma by¢ wiec prototypem. Producent maszyn nie
deklaruje mozliwosci produkcji urzadzen o niestandardowych pojemnosciach. Zatem
Zamawiajacy ma watpliwosci, czy urzadzenie takie moze by¢ wyprodukowane i posiadaé
odpowiednie certyfikaty, zwtaszcza, ze przedstawiciel firmy Bravo, podczas targow Expo
Sweet 2013 w Warszawie, udzielit informacji, ze urzadzenie Tritico Bio nie moze by¢
wyprodukowane w wersji mniejszej niz model 30, ktéry to model nie spetnia parametréw
pojemnosci i wydajnosci podanych w SIWZ. Zmniejszanie lub zwiekszanie wymiarow
urzadzenia, zgodnie z zasadami powiekszania skali produkcji (scaling up) moze
spowodowac¢ uzyskiwanie innych parametrow, niz w maszynie wyjsciowej, zatem
potwierdzenie uzyskania parametréw pozwalajgcych na bezpieczenstwo sanitarne produktu
na bazie mleka niepasteryzowanego moze wymagaé¢ dodatkowych badan i dodatkowego
procesu certyfikacji, a ich rezultatu nie mozna przewidzie¢. Wszystkie katalogi podajg
pojemnos¢ Sous-vide CSVT - 66 EM jako 20 1 (dotyczy poz 55 SIWZ). Zatem nie jest
wiarygodne stwierdzenie oferenta, ze pod tym symbolem kryje sie maszyna o pojemnoéci 30
1. llos¢ ptynu, ktory moze sie zmiesci¢ w zbiorniku, nie oznacza pojemnosci rozumianej jako

objetosc¢ cieczy roboczej.

W kazdym z organizowanych przetargéw Zamawiajacy zada podania modelu, typu
oferowanego urzadzenia i jego producenta, gdyz jest to najbardziej skuteczny sposéb na
weryfikacje deklaracji sktadanych przez oferentéw, dotyczacych istotnych parametrow
zamoéwienia.

Oferenci najczesciej w rubryce ,Parametry techniczne przedmiotu zaméwienia -
Oferowane przez Wykonawce kopiujg wymagania zamawiajgcego, co czasami pozostaje w
niezgodnosci z parametrami urzadzenia oferowanego. Zamawiajacy w kazdym przypadku
sprawdza zgodnos¢ deklarowanych parametréw z parametrami oferowanego urzgdzenia,
aby w sytuacji odbioru urzadzenia nie stang¢ w obliczu konfliktu, ze oferowany model /typ

nie odpowiada wymaganiom, lub, Zze dostarczony model/typ jest inny niz model/typ
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oferowany. Nie wszystkie parametry urzgdzenia mozna sprawdzi¢ w czasie odbioru
urzadzenia, zatem nalezy bazowaé na opisie technicznym producenta. Podobnie Urzednik
Panstwowy, w czasie kontroli realizacji zamédwienia publicznego, ktéry nie zawsze zna
specyfike urzadzenia, bedzie poréwnywat gtéwnie model/typ urzadzenia oferowanego
i dostarczonego.

Odwotujgcy zaoferowat w poz 46 SIWZ urzadzenie QBO 150, a obecnie chce
zaoferowac aparat QBO 153 (QBO 15-3), i aby unikng¢ konieczno$ci zmiany oferty, czyni
rézne kroki, aby przekonac, ze wykonat tylko btad literowy i stwarza fikcyjng maszyne OBO
15 O. Aby to uwiarygodnié¢, przedstawia fakture proforma oraz oswiadczenie przedstawiciela
firmy Robogbo. Dziatanie to ma charakter zmowy cenowej pomiedzy odwotujgcym sie,
przedstawicielem firmy Robogbo w Polsce, oraz, by¢é moze, rowniez osobg odpowiedzialng
za eksport w Firmie Robogbo. Pierwszym zabiegiem majgcym uwiarygodni¢ istnienie OBO
15 O byty zmiany wprowadzone na stronie internetowej przedstawiciela firmy poczynione po
ogtoszeniu wynikow przetargu przez zamawiajgcego. Zorientowawszy sie w tych dziataniach
, Pani dr inz. D......... N\ - Dyrektor Instytutu Technologii Zywienia i Gastronomi,
Ekspert-Rzeczoznawca Polskiego Towarzystwa Inzynierii i Techniki Przetwérstwa
Spozywczego SPOMASZ (leg nr 13), wystosowata przedstawiciela firmy Robogbo w Polsce
maila, w ktéorym zadata pytanie. Wyzej wspomniana korespondencja miata miejsce 13 lutego
w nocy, natomiast juz 13 lutego przedstawiciel firmy w Polsce przystapit do usuwania tych
oznaczen. Na stronie kluzek.pl pojawity sie aktualne oznaczenia, na stronie K-2 com.pl
jeszcze te spreparowane. Odzewem na to byt mail z rzekomym pismem od pana F...........
P z dnia 13 lutego 2013 godz. 12:22. Kopie tego pisma przedstawia odwotujacy sie
jako sposdb na uwiarygodnienie swojej wersji. Jednak pozostaje pytanie - Oferta sktadana
byta w grudniu 2012, a pismo to wptyneto mailem 13 lutego 2013. Skad wiec odwotujgcy
wiedziat o nim na ponad dwa miesigce, zanim ono przyszto do firmy? Pismo przyszio w
zatgczniku w formacie pdf, a wiec jako skan, dlaczego wiec nie jest podpisane oraz nie
zawiera daty? Nie zawiera podpisu rowniez kopia wersji pisemnej (nie elektronicznej)
dostarczona przed odwotujgcego. Pytania te staty sie przyczynkiem do podjecia
korespondenciji, w ktérej wskazuje sie miedzy innymi na fakt, ze oznaczenie Qbo 15 O nie
jest uzywane na zadnej stronie internetowej, ani w katalogach. Stad zadane zostato pytanie,
czy oznaczenie Qbo 15 O oznacza konkretng wersje urzadzenia? W odpowiedzi uzyskano
informacije, iz nalezy sie postugiwa¢ kodami i wskazane zostato jako oznaczenie maszyny

Qbo 15-3. Warto zwréci¢ uwage, ze w catej korespondencji nie uzyto okreslenia Qbo 15 O.
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Pozostaje kwestia faktury proforma przez firme K-2 . Zostata ona wystawiona w dniu 26
lutego 2013 roku, a wobec braku rozstrzygniecia przetargu, nie miata stuzyé czynnoscig
zakupu, a tylko na potrzeby odwotania Odwotujgcego, A jesli zostata wystawiona na
potrzeby wykonania przedptaty (zrealizowanej -przez odwotujgcego , zgodnie z Jego
stwierdzeniem w odwotaniu). W warunkach SIWZ jest wymdg 3-letniej gwarancji i
Odwotujacy potwierdzit jg w odpowiedziach na zapytania zamawiajgcego. Na fakturze
proforma brak jest jednak pozycji kosztéw zwigzanych z optaceniem przedtuzonego z 1 roku
do 3 lat okresu gwaranciji. | jeszcze jeden fakt niezgodnosci. Faktura jest wystawiona z dn.
26 lutego 2013 roku, natomiast jej numer wskazuje na wystawienie w lutym 2012, kiedy w
ogéle jeszcze nie byto dziatan Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg zadania pracowni
gastronomicznej. Reasumujgc - oznaczenie Qbo 15 O istnieje tylko w fakturze proforma, w
ttumaczeniu pana K............. i w mato wiarygodnym pismie przedstawiciela producenta, a
wiec tylko u oséb bezposrednio zainteresowanych sprzedazg maszyny. Aby zweryfikowac
sprawe poza tymi osobami, Zamawiajgcy poprosit wioskg firme, aby wystgpita o oferte
cenowg na sporne urzadzenie. Chodzito o to, aby oming¢ osobe, odpowiedzialng za
eksport. Prosba o utajnienie nazwy firmy na ktérg wystawiono oferte oraz jej numeru, aby
zapobiec zablokowaniu mozliwosci zakupu, urzadzenia tg drogg, gdyby mozna byto
powtérzy¢ przetarg, co, w ocenie zamawiajgcego, jest jedynym sposobem na
wyeliminowanie wrazenia zmowy cenowej. Uzyskano oferte z 19 marca 2013 , w ktorej
warto zwroci¢ uwage na dwie kwestie: po pierwsze, uzywane sg oznaczenia 153 lub 15-3,
nie funkcjonuje 15 O, druga kwestia to cena. Maszyne mozna kupi¢ za 27 690 Euro netto,
podczas gdy polski przedstawiciel chce jg sprzeda¢ za 44 890 Euro (kwota na fakturze
proforma). Z kolei oferta przedstawiona na catos¢ zadania przez Odwotujgcego opiewa na
kwote ponad 2,1 min PLN. Warto zauwazy¢, ze inna oferta ztozona na przetarg, odrzucona
tylko z powodu jednego uchybienia, opiewata na kwote ponad 400 000 PLN nizszg. Mimo to
Odwotujgcego jest na tyle pewny swojej wygranej, ze przed ogtoszeniem wynikéw zamawia
i zaliczkuje maszyny. Z faktury cenowej proforma wynika ze zaliczka wynosita 50 %
wartosci zamodwienia, co w przypadku tej maszyny daje sume ok. 30 tys Euro, a biorac
kwestie catosci zamdéwienia realizowanego przez firme K-2 - jest to suma 2-3 krotnie
wieksza. Zatem odwotujgcy miat pewnosc, ze uzyska to zamowienie. Pytanie tylko na jakiej

podstawie? W odczuciu Zamawiajagcego ma to znamiona zmowy cenowej. Informacja ta
byta roéwniez sprawdzana na stronie internetowej bezposredniego producenta,

http://www.robogbo.com/cgi-bin/pub/used.cgi? action?oad?used (dostep 15 stycznia

2013 roku oraz 16 lutego 2013), na ktorej jest informacja o niedostepnosci modelu Qbo 150.
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W pliku: dok 4_Robo przedstawiono rowniez zdjecia pokazujgce, ze maszyna Obo 150 i
Qbo 15-3 to dwie zupetnie rézne maszyny, natomiast oznaczenia Qbo 15-3 i Qbo 153 sg
jednoznaczne. W odwotaniu, Odwotujacy sie twierdzi, ze w czasie przygotowywania oferty
Dystrybutor oferowat wiasnie model Qbo 150. Trudno uzna¢ to za prawde, gdyz
zamawiajagcy w maju 2012 roku poprosit bezposrednio od dystrybutora o oferte na
interesujace go urzadzenia, w ktéorym oferowat urzadzenie miedzy innymi Qbo 153.
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato opublikowane Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej dniu 26.10.2012r., zatem odwotujacy przygotowywat oferte
duzo pozniej. Réwniez inne firmy skiladajgce oferty, zaoferowaty urzadzenie obecnie
znajdujace sie w dystrybuciji, tjf Qbo 153 (tozsame okreslenie Qbol5-3). Obecnie Odwotujacy
twierdzi, ze nie jest nic dziwnego w tym, ze przedstawiciel uzywa réznych oznaczen dla tego
samego urzadzenia dla réznych firm pytajagcych o to samo urzadzenie. Zatem zndéw
pytanie? Dlaczego tak postepuje, dlaczego dla Firmy Conrad stosuje inne oznaczenia niz
dla pozostatych? Odwotujgcy twierdzi ze zamawiajgcy nie podat wymogu chiodzenia
produktu, co jest nieprawdg. Pierwszy akapit opisu w formularz technicznym brzmi:
Maszyna wielozadaniowa, kompaktowa do obrobki fizycznej (préznia i wysokie cisnienie),
mechanicznej (mieszanie i homogenizacja) i termicznej (mozliwoS¢ uzyskania temperatury
sterylizacji + 120°C oraz chtodzenie) uktadéw wielofazowych. Analizujac opis wariantow
urzadzenia fatwo zauwazyé, ze chtodzenia nie ma w standardzie, nie ma go réwniez
urzadzenie wymienione w fakturze proforma.

Co do zarzutu dot. urzadzenia sous vide, ad d odwotania, Zamawiajgcy wycofuje swoj
zarzut wobec ofert Odwotujgcego, poniewaz pomytkowo uzyt w SIWZ okres$lenia objetosc
zamiast pojemnos¢ Pytanie dotyczace urzadzenia Trittico Brawo zostato postawione,
poniewaz zamawiajgcy podat tylko model Bio, dla ktérego okreslone sg 3 typy Bio 30, Bio 60
i Bio 120, roznigce sie pojemno$ciag, przy czym zadne nie spetnia warunkéw podanych w
SIWZ.. Stad byto to pytanie. Odwotlujacy twierdzi, ze urzadzenie bedzie specjalnie
konstruowane na zamowienie na bazie wersji Bio 30 Bravo. W obecnym odwotaniu
Odwotujacy deklaruje zaopatrzenie w dodatkowy zbiornik, co jest niezrozumiate, bo oznacza
to co najmniej dwa, wymienne zbiorniki przy jednym mieszadle. Druga propozycja to
ograniczenie pojemnosci przez wktadke lub adapter. Rozwigzanie takie jest nie do przyjecia
ze wzgledow sanitarno higienicznych i bezpieczenstwa mikrobiologicznego produktu
tworzonego w tym urzadzeniu. | z pewnoscig wymaga certyfikatu wtasnie dla konkretnej
konstrukcji zbiornika, bo kazda zmiana geometrii zbiornika moze powodowac inne warunki

procesu.
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W SIWZ , dla urzadzenia w poz. 25 byt wymoég m.in.: Bezpieczenstwo sanitarne
potwierdzone certyfikatem Proces pasteryzacji/ produkcji w zgodny z dyrektywami Unii
Europejskiej 92/46 i 92/47 dot. Przetwarzania $wiezego mleka. Odwotujacy nie dostarczyt
dla oferowanego urzadzenia certyfikatu ani tez deklaracji zgodnosci z dyrektywami UE,
mimo takiego wymogu w SIWZ oraz mimo kierowanych zapytan. Nie spetnit zatem

wymogow SIWZ

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogloszenia
o zamoéwieniu, specyfikacji istothych warunkéw zamoéwienia, oferte ztozong przez
Odwotujacego wraz z jej wyjasnieniami, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron a takze przeprowadzone na rozprawie dowody, ustalono i zwazono,

co nastepuje.

. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zarzuty oraz spostrzezenia formutowane w odwofaniu, ktore dotyczg czynnosci
historycznych,  poprzedzajacych  uniewaznienie  postepowania  dokonane  przez
Zamawiajgcego oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego, w dniu 19 marca 2013 r. nie mogty
by¢ brane pod uwage jako spoznione. W mysl art. 182 ust. 1 pkt 1) oraz ust. 3 pkt 1) ustawy,
odwotanie powinno zosta¢ wniesione w terminie 10 dni od powziecia informacji (lub
mozliwosci powziecia wiadomosci) o czynnosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwofania. Nie uzasadnia mozliwosci kwestionowania czynno$ci wykonanych wczesniej
(uprzednich wezwan do wyjasnien tresci oferty) okolicznos¢ podniesienia zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb razgco naruszajgcy
zasade wyrazong w tresSci tego przepisu. Powotany przepis formutuje zasade postepowania,
pewng uniwersalng wytyczna, przez pryzmat ktérej powinny by¢ postrzegane zachowania
Zamawiajgcego. Przepis ten, podobnie jak na gruncie przepisow kodeku cywilnego klauzula
generalna wyrazona w art. 5, jedynie wyjgtkowo mogtby stanowi¢ samodzielng podstawe do
oparcia na jego brzmieniu zarzutu. Zauwazenia przy tym wymaga, ze odwotanie jest
srodkiem ochrony prawnej, nakierowanym na ochrone sytuacji wlasnej wykonawcy, nie zas
stuzgcym weryfikacji poprawnosci zachowan Zamawiajagcego w ogéle. Odwotanie nie jest
srodkiem, ktéry moze stanowi¢ substytut postepowania kontrolnego (tu wtasciwe sg inne

organy: przyktadowo Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych, Najwyzsza Izba Kontroli, organy
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wiasciwe w sprawach odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych).
Przepisy wymagajg bowiem dla efektywnego wniesienia odwotania wykazania przestanek
materialno prawnych, stanowigcych — po mys$li art. 179 ust. 1 ustawy — interesu w uzyskaniu
przez Odwotujgcego danego zamowienia, a takze poniesienia lub mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Wreszcie, przepis art.
192 ust. 2 ustawy, dla uwzglednienia odwotania wymaga potwierdzenia zarzutéw majacych
wplyw na wynik postepowania. Bez znaczenia w postepowaniu odwotawczym pozostajg
zatem rozwazania i spostrzezenia wobec nieprawidtowosci, jakich ewentualnie nie ustrzegt
sie Zamawiajacy, jesli nie przektadajg sie one na sytuacje Odwotujagcego w sposdb, ktory
pozwoli mu uzyska¢ zamowienie. Hipotetyczne nieprawidtowosci w zakresie oceny innych
ofert, czy nie zastugujgce na aprobate inne czynnosci Zamawiajgcego, nawet rozpatrywane
przez pryzmat zasady wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy, nie uzasadniajg zasadno$ci
zarzutéw stawianych w odwotaniu, jesli nie dotykajg sytuacji Odwotujgcego, w tym nie dajg
podstawy do stwierdzenia, ze w ich wyniku oferta Odwoltujacego zostata bezpodstawnie

odrzucona.

Skutku tego nie wywoluje takze postawienie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2
ustawy, polegajacego na wykonaniu prze Zamawiajgcego czynnosci w sposob niezgodny
z zadaniami zawartymi we wczesniejszych odwotaniach: w odniesieniu do odwotania
ztozonego przez Odwotujgcego nie sposéb moéwi¢ naruszeniu wskazanego przepisu, skoro —
po pierwsze — Zamawiajacy nie uwzglednit wszystkich zarzutéw tego odwotania (sprawa
o sygn. akt KIO 328/13), a jedynie niektore, pozostate zas Odwotujacy cofnaf; po drugie —
Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowania odwotawcze nie w wyniku uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania ale wobec jego cofniecia, czego Odwotujacy we
wiasciwym trybie (skarga do Sadu na postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej) nie
kwestionowat. Jesli zatem przepis ten nie zostat zastosowany wobec Odwotujgcego, nie
sposob upatrywaé jego naruszenia. Tym samym, zarzuty skierowane wobec ,dokonanych
przez Zamawiajgcego dwoch nowych czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasSnienia  treSci ztozonej oferty - jako czynno$ci wykonanych niezgodnie
Z Zgdaniami zawartymi we wniesionych wcze$niej odwofaniach, ktore zostaly przez
Zamawiajgcego uwzglednione w caftoSci; obie wskazane czynnoSci wykraczaty znacznie poza
zakres istniejgcych uprzednio zastrzezen i watpliwo$ci Zamawiajgcego wzgledem treSci oferty
Odwotujgcego i zostaty podjete nie w celu dokonania rzetelnych ustalen ale z usilnym
zamiarem doprowadzenia do odrzucenia oferty Odwotujgcego”, skoro czynnosci wezwania
do wyjasnienia tresci oferty (z dnia 26 lutego 2013 r. oraz 6 marca 2013 r.) nie zostaty

zakwestionowane we wiasciwym terminie, na obecnym etapie nalezy uznaé za spdznione.
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Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwofanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutow,
w szczegolnosci tych, dotyczacych odrzucenia Jego oferty, Odwotujacy bedzie miat szanse
na uzyskanie zamowienia. Wprawdzie w petitum odwotania Odwotujgcy nie stawia zadania
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, to w tresci odwotania zostat
wyartykutowany zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy, a takze podniesiona
argumentacja, wskazujgca na nieprawidiowe dokonanie tej czynnosci. Rozstrzygniecie
w sposOb pozytywny o zadaniach postawionych w odwofaniu, to jest nakazanie
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujacego a takze czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego niesie

w sobie skutek w postaci koniecznosci uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Podkres$lenia dalej wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych traktujg
odwotanie jako $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy,

polegajaca na mozliwosci uzyskania w_danym postepowaniu zamowienia (wybor oferty

wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w swietle ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosSci
dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujgcego.
Woyraz takiego stanowiska dat Saqd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamoéwienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy
wskazat, iz (...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym
brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujq wszystkim osobom,
ktore majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub moga
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie
rozumienie wyraza sie w tym, Ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem
w uzyskaniu zamoéwienia i szkodg, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew
sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwofawcze ma jedynie
na celu ochrone intereséw osoby wnoszacej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym
artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa

wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,Szkodzie", ale z konstrukcji catego
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postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwiqzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonaé sie, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sq na ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ale juz nie przepisbw majgcych na celu ochrone interesow konkurentéw podmiotu
wybranego do wykonania zamoéwienia. Tu $cieraja sie przede wszystkim interesy
uczestnikdw postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie refleksem wiasciwej funkcji
postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy
nie moze powolywacC sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na
interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sq organy Scigania i inne podmioty, do
ktérych zadan statutowych to nalezy (choéby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy
Z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz.
1701, ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes
w uzyskaniu zamoéwienia" i nie warunkowatby moZzliwosci wniesienia odwotania od szkody,
Jaka moze wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego haruszajgce przepisy ustawy. Takie
ograniczenie jest zreszta konieczne, bo tatwo wyobrazic sobie jakie skutki powodowac by
mogta nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z roznych powodow - widzieliby
korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w Zrédle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwofawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania
i dostepno$¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formuta,
stanowigc w pkt. 3, Ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnosS¢ procedur
odwofawczych, w ramach szczegotowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie mogag
ustanowic, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma Ilub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia | ktory poniost szkode Iub moze ponieS¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.

Rzeczg wykonawcy korzystajacego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie,
jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przestanek.
Oznacza to koniecznos¢ wykazania wplywu podnoszonych zarzutéw na sytuacje
wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku
stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, w sposdéb pozwalajacy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego
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pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.
Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w odniesieniu do zarzutéw wskazujacych
ogolnie na nieprawidtowe prowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego, przyktadowo
przewlekte, w ocenie Odwotujgcego, prowadzenie postepowania, wyznaczanie zbyt krétkich
termindw na zlozenie wyjasnienia treéci ofert, czy niezamieszczenie petnego uzasadnienia
odrzucenia ofert w uprzedniej, uchylonej decyzji z dnia 4 lutego 2013 r. o uniewaznieniu
postepowania. W zakresie wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, miesci sie obowigzek zaprezentowania
relacji pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a
w konsekwencji — pomiedzy uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji

polegajaca na zniwelowaniu szkody.

lll. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA

Na wstepie zaakcentowania wymaga kilka uwag natury ogélnej, majacych zasadnicze
znaczenie dla zakresu rozstrzygniecia.
(1) Po pierwsze, w mysl art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu, nie moze przy
dokonywaniu rozstrzygniecia bra¢ pod uwage okolicznosci nie objetych zarzutami odwotania.
(2) Po drugie, Krajowa lzba Odwotawcza jest zwigzana zarzutami, jakie skierowane zostaty
wobec czynnosSci zamawiajgcego, uzasadnionych i zakomunikowanych wykonawcy
(w analizowanej sprawie, w pismie z 19 marca 2013 r., dopetnionym o podstawy odrzucenia
innych ofert pismem z dnia 22 marca 2013 r.). Biorac pod uwage tres¢ odpowiedzi na
odwofanie i prezentowane tam a takze na rozprawie przez Zamawiajgcego stanowisko,
wskazujgce dodatkowo inne powody, jakie mogtyby przemawiaé za odrzuceniem oferty
(niespetnienie przez kompaktowg maszyne wielofunkcyjng do produkcji lodziarskiej
i cukierniczej wymagania ,pojemnos$c¢ zbiornika roboczego w przedziale od 2 do 3 litrow”),
dostrzezenia wymaga, ze nie znalazty one odzwierciedlenia w pismach z 19 marca 2013 r,
oraz 22 marca 2013 r., nie mogly wiec by¢ brane pod uwage — |zba rozstrzyga odwotanie od
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w ksztatcie i dacie ich dokonania.
Powyzsze pozostawiono wiec Zamawiajacemu.
(3) Po trzecie, rozpoznane mogg by¢ jedynie te zarzuty, kierowane wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego, co do ktérych odwotanie wniesiono z zachowaniem
dziesieciodniowego terminu, po mysli art. 182 ust. 1 pkt 1) i ust. 3 pkt 1) ustawy. Dotyczy to
wiec uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie mogty podlegac
analizie i rozpatrzeniu zarzuty dotyczgce ogolnych nieprawidtowosci, czy zakresu i terminu do

wezwania przez Zamawiajacego do wyjasnienia tresci oferty (z dnia 26 lutego 2013 r. oraz
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z dnia 6 marca 2013 r.) - Odwotujacy nie kwestionowat tych czynnosci w ustawowym
terminie, liczonym od daty wezwania, co mogt uczyni¢. W wyroku z dnia 18 listopada 2011 r.
w spr. o sygn. akt V Ca 2059/11 Sad Okregowy w Warszawie potwierdzit, ze zasadnos¢
kwestionowania w drodze srodka ochrony prawnej wezwania do uzupetnienia dokumentow,
jesli godzi ono w interes wykonawcy, co pozwala przyjac, ze takze ewentualne wezwanie do
wyjasnienia tresci oferty — jesli w ocenie Odwotujgcego jest bezpodstawne — moze i powinno
by¢ kwestionowane w drodze odwotfania.

(4) Po czwarte, nie mogty odnosi¢ skutku dla rozstrzygniecia odwotania rozwazania
dotyczace ofert innych wykonawcéw, czy tez uwagi ogélne co do samego postepowania, jesli
bezposrednio nie rzutujg one na pozycje Odwotujacego w postepowaniu, tym nie sposdb
bowiem przypisa¢ Odwotujacemu przestanek materialnoprawnych.

Zatem zawarte w odwotaniu ogoélne spostrzezenia wskazujace na nieprawidiowe
dziatanie i nie zastugujace na akceptacje intencje zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania, jak przyktadowo wykroczenie poza zakres uwzglednionych po wczesniejszym
uniewaznieniu postepowania (z dnia 4 lutego 2013 r.) zarzutéw, przediuzanie postepowania
celem uptywu terminu zwigzania ofertami czy relatywnie krotkie terminy na wyjasnienie tresci
oferty, nie moga mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wprawdzie Odwotujgcy postawit
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, to jednak powyzsze nie moze wywota¢ samodzielnie
skutku w postaci uwzglednienia odwofania - te okolicznosci moga przemawia¢ co najwyzej za
negatywng oceng dziatan Zamawiajgcego, nie mogg jednakze mie¢ wplywu na wynik
postepowania, rozumianego jako mozliwos¢ zmiany czynnosci Zamawiajgcego, w sposéb
ktéry pozwoli Odwotujgcemu uzyskaé zamowienie. Nastepnie, 179 ust. 1 ustawy wymaga
wykazania przestanek materialno prawnych. To oznacza tyle, Ze odwotanie nie jest srodkiem
stuzgcym do kontroli poprawnosci dziatan zamawiajgcego a ma stuzy¢ realizacji interesu
wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania danego zamdwienia.

Podkredlenia dalej wymaga, Zze ewentualne niedoskonatosci postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego moglty - jesli naruszaty interes odpowiednich
wykonawcow i pozbawiaty ich mozliwosci uzyskania zamodwienia byC kwestionowane
w drodze odwotan sktadanych przez tych wykonawcow odwotan. Nie jest wiec tak, ze
Zamawiajacy poza wszelkg kontrolga, w celu realizacji nieakceptowalnego celu uniewaznienia
postepowania dokonywat czynnosci w sposéb naruszajg zasady postepowania.

Odwotujacy zdaje sie tez pomija¢ okolicznos¢ (a takze Zamawiajacy, dokonujac
odrzucenia ofert innych niz Odwotujacy wykonawcow), ze sam fakt uptywu terminu zwigzania
ofertg nie musi wywotywac¢ skutku w postaci odrzucenia tych ofert . Dostrzezenia wymaga,
ze wyrazany jest poglad, iz uptyw terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy
czas trwania postepowania, moze by¢ rozpatrywany jako nie skutkujacy dyskwalifikacjg

wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy pozwalajg na uznanie, ze wykonawca
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jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamdwienia
podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez realizujgc wole swojego udziatu
w postepowaniu poprzez sktadanie srodkéw ochrony prawnej na czynnosci eliminujgce go
z tego postepowania. Wskazuje sie réwniez, ze uptyw terminu zwigzania oferta, rodzi ten
skutek, ze wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy na warunkach podanych
w ofercie, a jedynie jest do tego uprawniony. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje bowiem utraty przez oferte waloru
stanowczo$ci, polegajacego na umozliwieniu Zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu
uptyw terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest
podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktérej uptynagt termin zwigzania oferta, stracita cechy
oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajacg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ograniczenie zwigzania
ofertg terminem okreslonym w mys$l art. 85 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stuzy
ochronie intereséw wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu mozliwosci uchylenia sie od
podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze on juz nie byc¢
zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w ofercie. A zatem,
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferta,
jest na gruncie przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych dopuszczalne. Wyraz
takiego stanowiska dawata Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z dnia 7 stycznia 2010 r.
(sygn. KIO/UZP 1581/09), gdzie stwierdzono, iz ,art. 94 ust. 1 ustawy, nie obliguje stron
postepowania do zawarcia umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertg. Tym samym
przekroczenie tego terminu nie moze byc¢ ocenione, jako wada postepowania
uniemoZzliwiajgca zawarcie waznej umowy" oraz z dnia 10 pazdziernika 2009 r. (sygn.
KIO/UZP 1261/09): ,art. 94 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy nastgpito
w terminie zwigzania ofertq. Tym samym mozliwy jest wybor, jako najkorzystniejszej oferty,
dla ktérej uptynagt termin zwigzania, a w konsekwencji, zachowujgc okreslone w powofanym
przepisie minimalne terminy liczone od dnia przekazania zawiadomienia o wyborze oferty,
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nalezy przy tym wskazac, ze oferta
Przystepujgcego mimo uptywu terminu zwigzania ofertg, jest zabezpieczona wadium, co
stanowi zabezpieczenie zawarcia umowy przez wykonawce". W uzasadnieniu wyroku
z 15 czerwca 2010 r. w spr. KIO 1070/10 podkreslono, iz ,(...) Ustawa w brzmieniu
obowigzujgcym, w tym rowniez jej art. 94 ust. 1, nie obliguje stron postepowania do zawarcia
umowy przed uptywem terminu zwigzania ofertq. W konsekwencji zatem przekroczenie tego
terminu nie moze by¢ ocenione jako wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej

umowy. Izba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie umowy z wybranym wykonawcq po
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okresie zwigzania ofertg stanowito naruszenie przepisu art. 94 ust. 1 Pzp i skutkowato
niewaznosciq umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy, wskazujgc,
Ze przepis art. 94 ust. 1 Pzp nie pozostaje w zadnym zwiqzku z terminem zwigzania ofertg
oraz biorgc pod uwage fakt, iz podstawowym celem postepowania jest zawarcie umowy
0 zamoéwienie publiczne, a Odwotujgcy wyrazit wole zawarcia umowy m.in. sktadajqc
odpowiednie o$wiadczenie w tym zakresie na rozprawie a takze przedfuzajgc okres
zwigzania ofertg oraz przedtuzajgc okres waznoSci wadium.” Poglad dopuszczajacy
zawarcie umowy z wykonawcg mimo uptywu terminu zwigzania ofertg wyrazajg takze
uchwaly Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie KIO/KD 44/11, a takze
z dnia 2 listopada 2012 r. w sprawie KIO/KD 85/12, dotyczace zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych wobec informacji o wyniku kontroli doraznej oraz
wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 655/13. W uchwale z dnia 2 listopada 2012 r.
w sprawie KIO/KD 85/12 wskazano, ze nie jest prawidlowg praktyka uniewaznienia przez
zamawiajgcego postepowania tylko z tego wzgledu, ze wobec waznej oferty uptyngt termin
zwigzania ofertg, a takze podano, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze oferta, ktéra nie
wigze wykonawcy, stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng
lub podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy.
(5) Odwotujacy postawit takze zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy, wskazujacy na
niewlasciwe wykonanie wynikajacych z niego obowigzkoéw, oparty na tezie, ze wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego niektorych zarzutéw uprzednio ztozonego odwotania
oraz cofniecia niektorych (m.in. zgdania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia oraz
zgdania dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej), za wyjatkiem zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie ich zastosowania
w stosunku do Odwotujgcego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dalszego wyjasniania
tresci oferty, w zakresie wykraczajagcym poza kwestie wynikajagce z uwzglednionego
odwotania.

Whbrew twierdzeniom odwotania, w sprawie wczesniejszego odwotania (spr. o sygn. akt
KIO 328/13) nie mamy do czynienia z naruszeniem 186 ust 2 ustawy — postepowanie
odwotawcze wynikle z odwotania zlozonego przez Odwotujgcego zostato umorzone ze
wzgledu na cofniecie odwotania, a nie jego uwzglednienie przez Zamawiajgcego. Wynika to
wyraznie z tresci wydanego postanowienia. Odwotujacy - jesli to postanowienie nie oddawato
jego intencji lub przebiegu zdarzen w postepowaniu odwotawczym - mégt je kwestionowac
sktadajgc skarge, czego nie uczynit.

Ponadto, zamawiajacy jest uprawniony do podejmowania dodatkowo innych, anizeli
wynikajgce z uwzglednienia czynnosci, w tym samodzielnego uniewazniania dokonanych
przez siebie czynnosci lub ich powtdrzenia, jesli dostrzeze w ich zakresie uchybienia.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajgcy jest uprawniony do powtdrzenia
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z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajgcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
0 powtodrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wada lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest uprawniony
do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajacy jest takze uprawniony do uniewaznienia z wiasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popeit btgd wybierajgc oferty lub dokonujac inne
czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zamowienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zamowienia (zawarcia umowy). Zgodnie bowiem z norma wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zaméwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zaméwienia ma zatem
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktory ziozyt oferte
niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich
czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania,
ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy O zamowienie
publiczne. Pewnosé obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte
prawidtowo (analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23 wrzesnia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10
i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr.
KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika
2012 r. w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12). Jesli zatem Zamawiajacy dostrzeze
nieprawidtowosci oferty (przyktadowo jej niezgodnos¢ z SIWZ) pézniej, nie moze przejsé nad
tym do porzadku, chocby wczesniej traktowat w tym zakresie oferte za poprawnag, niezaleznie
czy dostrzezenie tych niedoskonatosci jest wynikiem rozstrzygniecia odwotania,
uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego, czy tez wiltasnego dostrzezenia ich przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy obowigzany jest bowiem traktowac¢ wszystkich wykonawcéw
réwno, zas postawione przez siebie w SIWZ wymagania konsekwentnie egzekwowac. Gdyby
miato by¢ inaczej, i ocena ofert wbrew wymaganiom stawianym w SIWZ miataby nastepczo

pomija¢ wyartykutowane w SIWZ wymagania, stanowitoby to przejaw dyskryminujacego
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traktowania wykonawcow: moze bowiem byé tak, ze czes¢ wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych uczestnictwem w postepowaniu nie zlozyta ofert zapoznajac sie
z wymaganiami stawianymi w SIWZ, co uczyniliby, gdyby tych wymagan nie bylo, czy tez
gdyby nie byly one brane pod uwage przy ocenie ofert. Tym samym, Zamawiajacy
obowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ, za$ jesli dostrzeze,
choéby po dokonanym wczeéniej wyborze oferty, Ze jest ona obarczona wadami
uzasadniajgcymi jej odrzucenie, ma prawo uchyli¢ dokonane czynnosci celem
doprowadzenia postepowania do zgodnosci z przepisami.

Stad podniesienie odpowiednich zarzutow w stosunku do wczesniejszych czynno$ci
Zamawiajgcego, to jest uniewaznienia postepowania oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego,
a takze podzielenie ich przez Zamawiajgcego, nie zamyka Zamawiajgcemu prawa do

dalszego badania oferty, w tym brania pod uwage pézniej dostrzezonych jej niedoskonatosci.

Dla oceny zasadnosci zarzutéw stawianych w odwotaniu, oraz jego uwzglednienia,
istotne sg czynnosci oraz zarzuty skierowane wobec czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujagcego a w konsekwencji - uniewaznienia postepowania, te bowiem jedynie
naruszajg interes Odwotujgcego i oraz mogg skutkowaé poniesieniem przez niego szkody
(art. 179 ust. 1 ustawy). Konsekwentnie, jedynie potwierdzenie tych zarzutéw moze miec

wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.

IV. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wskazano wczesniej, odwotanie moze podlegac¢ rozstrzygnieciu jedynie w zakresie
tych zarzutow, ktore nakierowane sg na zmiane sytuacji wykonawcy, wyrazajgca sie
mozliwoscig uzyskania p[rzez Odwotujgcego zamowienia, bedacego przedmiotem tego
postepowania o zamdwienie. Ten rezultat osiggniety by¢ moze jedynie przez skuteczne

zakwestionowanie decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

(1) W zakresie zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, podkreslenia wymaga uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego z
dnia 19 marca 2013 r. (nastepnie dopetnionej pismem z dnia 22 marca 2013 r.

o motywy odrzucenia ofert pozostatych trzech wykonawcow).

W informacji o uniewaznieniu postepowania oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz
pozostatych wykonawcéw, zostaty podane nastepujgce powody tej decyzji:
L<Zamawiajgcy widzi duzo sprzecznosci w wyjasnieniach dotyczacych pozycji 46 oferty.

Wykonawca twierdzi, iz na chwile sktadania ofert, w materiatach informacyjnych urzadzenie
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figurowato pod nazwg handlowg ,QBO 150 (model pierwszej generacji, ktérego produkcja
zostata zakoniczona w 2009 r)" i materiaty udostepnione przez przedstawiciela pochodzg z
2008 roku. Jednak w 2 innych ofertach ztozonych w tymze przetargu, zaoferowano model
urzgdzenia 3 -generacji (oznaczenie 153 lub 15-3), obecnie produkowany. Zaznaczam, ze
Jest tylko jedna firma w Polsce, ktdra jest przedstawicielem producenta urzgdzenia, zatem
wszystkie oferty musiaty pochodzi¢ z jednego Zrédfa.

W wyjasnieniu do pytan Wykonawca wskazuje na pomytke literowa, ktéra spowodowata, ze
oznaczenie QBO 150 pojawito sie zamiast oznaczenia Qbo 15-0. Jednak dotqczono opis
urzgdzenia (w druku) dotyczy urzgdzenia QBO 150, co wskazuje na Swiadomg oferte, a nie
literowke. W wyjasSnieniu Wykonawca zapewnia, ze na stronach internetowych oraz
katalogach producenta, uzywane jest oznaczenie Qbo 15-0. Zamawiajgcemu: nie udato sie
takiego oznaczenia znalez¢ zaréwno na stronie www firmy K-2 - przedstawiciela producenta,
jak i producenta bezpos$redniego, firmy Robogbo, ani w katalogach firmy. W materiatach
dostarczonych przez innych Wykonawcow w ramach wyjasnien, rowniez takie oznaczenie
nie wystepuje.

Wykonawca firma Conrad przedstawita fakture proforma, na maszyne Qbo 15-0 + 4 opcje do
tej maszyny, przy czym na kazda pozycje wyznaczona jest cena, co Swiadczy o
niezaleznosci tych elementow. Przyjmujgc za obowigzujgce oznaczenie z faktury, oferta na
urzgdzenie powinna by¢ Qbo 15-0 +o. I-f-0.2+0.3+0.4. W ofercie znalazto sie tylko Qbo 150
(wg oferenta powinno by¢ Qbo 15-0), zatem nie zostaly zaoferowane opcje wymagane przez
oferenta. Uzupetnienie o nie oferty powoduje zmiane oferty w sposob istotny. Faktura
proforma zostata wystawiona z 26 lutego 2013 roku, a wiec na potrzeby wyjasnienia. Nie
zawiera podpisu jej wystawcy. Faktura proforma oferuje urzgdzenie Qbo 15 o kodzie
1419020030, ktore nie spetnia SIWZ, gdyz brak w niej konfiguracji pozwalajgcej na
Schiadzanie. Schiadzanie wodg wystepuje w kilku konfiguracjach, np. 1419020080;
1419020810; 1419020380.

Dostarczong kopie pisma informujgcego o zmianie oznaczen zat nr 6 do wyjasnien, nie
przyjmujemy, gdyz nie zawiera ono podpisu o0soby przekazujgcej informacje. Zresztg
przedstawiciel firmy Robogbo, w bezposrednich kontaktach mailowych z zamawiajgcym, nie
uzywa okreslenia 15-0, wskazuje na uzywanie kodow producenta (np. 1419020080;
1419020810, 1419020380) do okreslenie konfiguracji urzadzenia.

Wykonawca zaoferowat w poz 62 SIWZ wilk TS-22 RM Gastro. WG katalogu firmy RM
Gastro na rok 2012/1013 (aktualny) pod tym symbolem oferowane jest urzgdzenie bez
systemu UNGER. Wymagane przez zamawiajgcego parametry, w tym system UNGER,
spetnia np. urzgdzenie o symbolu TS-22/D RM Gastro.

Wykonawca nie dostarczyt certyfikatu na maszyne Bravo BIO (dot poz 25 SIWZ).

31



Zamawiajgcy w pytaniach nie wskazat precyzyjnie, ktorego certyfikatu brakuje, bo nie byfo
wiadomo, jaki model urzgdzenia zostat zaoferowany. Wykonawca zadeklarowat, Zze maszyna
o parametrach podanych w SIWZ bedzie wyprodukowana.”

Odwotujacy zakwestionowat kazdy z tych powodow, przy czym Zamawiajacy, w ziozonej
odpowiedzi na odwofanie uznat zarzut dotyczacy urzgdzenia sous vide, zauwazajgc, ze
mylnie postuzyt sie w SIWZ pojeciem objetosci, podczas gdy w powinno sie w niej mowi¢
0 pojemnosci. Zasadnos¢ zarzutu stawianego w tej mierze zostata zatem przez

Zamawiajgcego przyznana.

(2) Biorac pod uwage postawione zarzuty a takze podane przez Zamawiajgcego powody
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, podkredlenia wymaga, ze
oceny tresci oferty, jej zgodnosci z SIWZ nalezy dokonywac na podstawie catoksztattu

ztozonych dokumentow i oswiadczen, jakich wymaga Zamawiajacy.

Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego za nie odpowiadajgca tresci SIWZ, na podstawie
wskazania niewlasciwych oznaczen oferowanych urzadzen, to jest wskazania modelu, typu
urzadzen, ktére w rzeczywistosci nie posiadajg wymaganych przez Zamawiajgcego

funkcjonalnosci, czy nie funkcjonujg w obrocie pod oznaczeniem podanym przez

Odwotujacego.
(3) Pierwsze z kwestionowanych urzadzen - maszyna do obrobki fizycznej
i mechanicznej i termicznej uktadow wielofazowych zostato uznane przez

Zamawiajgcego za hniezgodne z SIWZ, wobec podania modelu maszyny firmy
ROBOQBO, ktéra nie jest od 2009 r. produkowana.

Odwotujgcy, wezwany do wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy tresci oferty
w zakresie oznaczenia tej maszyny, wyttumaczyt powyzsze dwoma literowkami w nazwie
podanej w zlozonym formularzu a takze odbywajgcymi sie pod koniec 2012 r. zmianami
przez producenta w oznaczeniach maszyn tego rodzaju. Odwotujgcy podat, ze oferowana
przez niego maszyna, w rzeczywistosci ma inne oznaczenie. Jednocze$nie w formularzu
Odwotujacy opisat cechy i parametry maszyny, zgodne z wymaganiami stawianymi przez

Zamawiajgcego w SIWZ.

Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy zaoferowat maszyne, ktérej odpowiada oznaczenie

modelu podane w ofercie, uznajac ze oferta nie odpowiada SIWZ.

(4) Natomiast w odniesieniu do wilka do miesa, wobec ktérego Zamawiajacy wymagat, by
byt dwustopniowy, umozliwiajagcy mielenie wstepne i wiasciwe (system UNGER),
wykonawca podat oznaczenie modelu urzadzenia, ktére standardowo nie posiada tej
funkcjonalnoéci, przy czym jednoczesnie w kolumnie wskazujgcej na cechy

i parametry oferowanego urzadzenia opisat urzadzenie wskazujac — bez zadnych
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zastrzezen - ze oferowana maszyna posiada system UNGER.

Wykonawca wezwany do wyjasnienia w tej mierze oferty, potwierdzit posiadanie przez
oferowane urzadzenie systemu UNGER. Na rozprawie Odwotujacy, ktéry stawit sie osobiscie,
przestuchany w charakterze strony podat, Ze zaoferowal ,urzgdzenie producenta
ROBOQBO, maszyna nazywa sie QBO, seria 15 z opcjami zawartymi w SIWZ, rok produkcji
2013, oznaczenie typu to podana przy nazwie liczba1b; drugg istotng maszynq jest
kompaktowa maszyna do produkcji lodéw opisana w poz. 25 zat nr 5a do SIWZ —
Odwotujgcy zaoferowat maszyne firmy BRAVO, typ TRITTICO BIO, model 30. Trzecig
maszyng zaoferowang jest wilk do miesa opisany w poz. 62 zat. nr 5a do SIWZ - tu
Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie firmy RM GASTRO, typ TS-22/D.”.

Poddajgc analizie dokonang przez Zamawiajacego ocene oferty Odwotujgcego oraz uznanie
jej za niezgodng z SIWZ, podkreslenia wymaga, ze oferte trzeba czytaé w catosci i kazde
z o$wiadczen ztozonych w jej ramach jest petnowarto$ciowym zrédtem wiedzy o oferowanym
przedmiocie. Zamawiajgcy za$ wymagat podania nie tylko podania nazwy producenta i typu
oferowanego urzadzenia, ale takze wyspecyfikowania cech i wtasciwosci, jakimi oferowane
urzadzenie dysponuje. Na podstawie podanych informacji o producencie i typie urzadzen,
Zamawiajacy samodzielnie, w oparciu o zdobyte przez siebie zrédta (na konferencjach,
targach, z powszechnie dostepnych, cho¢ nie wymaganych w postepowaniu od wykonawcéw
katalogow) identyfikowat przedmiot i posiadane przez niego cechy i wlasciwosci. Jesli wiec
zachodzita w tresci oferty niespdjno$¢ polegajagca na wskazaniu nazwy urzadzenia, jego
oznaczenia (typ, model), o ktérym Zamawiajacy wie, Ze nie jest juz produkowane od 2009 r.
i ze zostalo zastgpione urzadzeniem nowszej generacji a zarazem wykonawca podat
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego cechy i funkcjonalnosci urzadzenia, ktore
odpowiadajg tresci SIWZ, Zamawiajacy uprawniony jest do wyjadnienia powyzszej kwestii, co
tez w niniejszej sprawie mialo miejsce. Nie jest jednak tak, ze udzielone wyjasnienia,
wskazujgce prawidtowe, aktualne oznaczenia urzadzenia a takze potwierdzajace posiadanie
przez urzadzenia wymaganych przez Zamawiajgcego wiasciwosci (co tez zostato wyraznie
wyartykutowane w samej ofercie) oznaczajg niedopuszczalng — w mysl art. 87 ust. 1 ustawy —

zmiane tresci oferty lub jej negocjowanie. Wcigz mieszcza sie one w tresci ztozonej oferty.

Podkreslenia wymaga, ze oferte nalezy traktowac jako catosé, zespdt zawartych
w ztozonych dokumentach oswiadczen i informaciji, ktére moéwig o oferowanym przedmiocie.
Podstawe oceny w przedmiocie zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia powinno stanowi¢ nie tylko jednostkowe, ujete w formularzu oswiadczenie
wykonawcy dotyczace niewlasciwie oznaczonego urzadzenia, ale catoksztait dokumentow,
jakie sie na oferte sktadaja, a ktére opisujg oferowany przedmiot.

Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze postepowanie o zamowienie publiczne realizuje
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sie, co do zasady, przez przystgpienie przez wykonawce do jednostronnie okreslonych przez
zamawiajgcego oczekiwan co do zaoferowanego przedmiotu. Zasadg jest bowiem, ze
wykonawca podejmujac decyzje o uczestnictwie w postepowaniu i sktadajgc w nim swojg
oferte chce uczyni¢ zadosé postawionym w postepowaniu wymaganiom i oczekiwaniom
stawianym przez zamawiajgcego, w tym przede wszystkim w zakresie oferowanego
przedmiotu, tak by odpowiadat on tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Podkredlenia wymaga bowiem, Ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte zgodng
z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
a nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Weryfikacji powotanych okolicznosci stuzy
procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca
wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene
ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajagcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej
wyartykutowane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oczekiwania. W tym miejscu
nalezy powota¢ stanowisko Sadu Okregowego w Gliwicach wyrazone w wyroku z dnia
23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp.
Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)".
Zamawiajacy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannoéci, aby dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyt, powierzy¢ realizacje zamdwienia.
Konsekwentnie, celem wykonawcy skfadajgcego oferte w postepowaniu jest zawarcie
Z nim przez zamawiajgcego umowy (udzielenie zamodwienia). Zatem kazdy wykonawca,
profesjonalista, chcac uzyska¢ zamdwienie musi przygotowac oferte zgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia. Trudno, w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, uznac
za racjonalne dziatanie wykonawcy, polegajace na swiadomym ztozeniu oferty, ktorej tres¢
nie bedzie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Innymi stowy,
zasadg jest, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodnie ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a niezgodnosci, ktére popetnia, stanowig niezamierzone omyiki czy

przeoczenia.

Tym samym, nalezy przyja¢, ze w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, stuzagcym do
wytonienia wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa nie zostaty wylaczone,
charakterystyczne dla prawa cywilnego mechanizmy, stuzgce ustaleniu tresci sktadanego
oswiadczenia woli (oferty). W mys$l art. 14 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, przepisy

ustawy — Kodeks cywilny znajdujg swoje zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez
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zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z brzmieniem art. 65 kodeksu cywilnego, oswiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone
zostato, zasady wspoizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje; w umowach nalezy raczej
badac¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac¢ sie jej dostownym brzmieniu.
Ustawa Prawo zamdéwien publicznych zawiera instrumenty, majace stuzy¢ ustaleniu tresci
oswiadczenia woli, w tym ocenie, czy oferta jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. W pierwszym rzedzie przepis art. 87 ust. 1 przewiduje, ze w toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy obliguje
natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich;
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; a takze innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty niezwlocznie w takim wypadku zawiadamiajagc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona, ze skutkiem odrzucenia oferty — w razie braku wyrazenia braku zgody na
takg poprawe (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy). Opisane instytucje stuzg jak najwierniejszemu
odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli,
odczytaniu jego tresci. Osiggnieciu tego celu stuzg rowniez, opracowywane przez
zamawiajgcego dokumenty majgce stuzy¢ prezentacji oSwiadczenia woli, w tym zwyczajowo
stosowane wszelkiego rodzaju formularze ofertowe, formularze opisujace w jednakowym,

ustandaryzowanym ksztatcie oferowany przedmiot.

Istotne jest bowiem, czy na podstawie tresci oferty mozliwe jest ustalenie, czy
oferowany przedmiot spetnia stawiane przez zamawiajacego wymagania. Dla ustalenia
powyzszego konieczne jest uwzglednienie wszystkich dokumentow sktadajacych sie na
oferte i prezentujacych oferowany pojazd, nie wystarczy poprzestanie na wybranym
elemencie tej oferty, nawet jesli pomiedzy dokumentami opisujgcymi oferowany przedmiot
zachodzi niespdéjnos¢. Wyeliminowaniu tej niespéjnosci stuzg przewidziane przepisami

instrumenty stuzgce ustaleniu tresci oswiadczenia woli w zakresie oferowanego pojazdu.

Koniecznym jest zatem ustalenie, czy na gruncie analizowanej sprawy, na podstawie
wszystkich dokumentéow sktadajgcych sie na oferte mozna stwierdzi¢, ze wykonawca
zaoferowat urzadzenia niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Na

podstawie tresci oferty, na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

W tych warunkach brak bylo podstaw do jednoznacznego stwierdzenia, ze oferta jest
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niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym automatycznego

rozpatrywania jej w kategorii art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

(5) W zakresie kompaktowej maszyny wielofunkcyjnej do produkcji lodziarskiej
i cukierniczej Zamawiajacy uznat, iz nie odpowiada ona tresci SIWZ, z uwagi na to,

ze wykonawca nie ztozyt wymaganych certyfikatéw.

Zgodzi¢ sie trzeba z Zamawiajagcym, iz wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, w
postepowaniu byto stawiane wymaganie ztozenia certyfikatu wobec tej maszyny. W
odpowiedzi na odwotanie a takze na rozprawie Zamawiajacy prezentowat stanowisko ze nie
dookreslat rodzaju certyfikatu, z uwagi na to, ze nie wiedziat, jakie urzgdzenia zostang
zaoferowane. Na rozprawie Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy obowigzani byli ztozy¢
certyfikat dotyczacy bezpieczenstwa sanitarnego a takze certyfikat (oswiadczenie) odnoszacy
sie do zgodnosci oferowanego urzadzenia (procesu wykonywanego za jego pomoca) z

Dyrektywami Unii Europejskiej 92/46 i 92/47 dotyczacymi przetwarzania swiezego mleka.

W sekgcji lll.2 pkt 1 SIWZ (Wykaz dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego), Zamawiajgcy postawit
wymaganie, zgodnie z ktérym, ,Wraz z ofertg nalezy zatqczy¢ wszystkie wymagane w opisie
certyfikaty i atesty. Zamawiajqcy podat, ze certyfikaty majg by¢ wystawione przez niezalezng
Jednostke uprawniona do wydawania tego rodzaju zaswiadczen, dokumenty te majg byc¢

opisane w sposob niebudzgcy watpliwosci, do jakich urzgdzen sg dedykowane”.

Nastepnie, w zatgczniku 1 do SIWZ, stanowigcym Specyfikacje techniczng przedmiotu
zamowienia, w czesci dotyczacej kompaktowej maszyny wielofunkcyjnej do produkciji
lodziarskiej i cukierniczej (poz. 25 tej Specyfikacji), Zamawiajacy postawit miedzy innymi

wymagania:

o(een)

- bezpieczenstwo sanitarne potwierdzone certyfikatem

- proces pasteryzacji/produkcji w zgodny z Dyrektywami Unii Europejskiej 92/46 i 92/47 dot.

Przetwarzania $wiezego mleka.

(..)

Biorgc pod uwage powyzsze postanowienia SIWZ stwierdzenia wymaga, ze, istotnie
Zamawiajacy postawit wymaganie ziozenia certyfikatu dotyczgacego bezpieczenstwa
sanitarnego. Wprawdzie nie zostato dookreslone, jaki certyfikat uczyni zados¢ wymaganiu
Zamawiajacego, niemniej jakikolwiek certyfikat, ktory potwierdzi bezpieczenstwo sanitarne
oferowanego przedmiotu wykonawcy obowigzani byli ztozyé. SIWZ nie zostata w powyzszym

zakresie na odpowiednim etapie zakwestionowana, w zwigzku z czym powyzsze wymaganie
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wigze wykonawcow. Literalne brzmienie SIWZ: postanowienia zawartego w sekgcji 111.2 pkt 1
SIWZ odsytajgcego do opisu (Specyfikacji technicznej przedmiotu zamodwienia) nie
pozostawia watpliwosci, ze w Specyfikacji technicznej przedmiotu zamoéwienia méwi sie
o certyfikacie dotyczacym bezpieczenstwa sanitarnego. Ewentualne watpliwosci co do tego
certyfikatu wykonawcy mogli rozwiaé, sktadajgc wnioski o wyjasnienie tre$ci SIWZ
wyrazajgcej powyzsze wymaganie. Na obecnym etapie, wszyscy — zaréwno wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu, jak i Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert a takze Krajowa
Izba Odwotawcza oceniajgc czynnosci Zamawiajgcego w ramach srodkéw ochrony prawnej,
sg zwigzani tak uksztattowanymi, definitywnymi postanowieniami SIWZ. W przeciwnym
bowiem wypadku mielibySmy do czynienia z naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow: jesli postawione i zakomunikowane wykonawcom w SIWZ postanowienia
miatyby by¢ elastycznie traktowane i w praktyce nierespektowane, nie mozna wylgczyé¢, ze
w postepowaniu znalezliby sie wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem
w postepowaniu, ktérzy jednak nie ztozyli ofert uznajac, ze w postepowaniu postawiono

wymagania, ktére okazaty sie zbyt trudne do spetnienia.

Tym samym, wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wspomniany certyfikat dotyczacy

kompaktowej maszyny wielofunkcyjnej do produkcji lodziarskiej i cukierniczej.

Nie dotyczy to jednak, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, potwierdzenia zgodnosci
oferowanego przedmiotu (wykonywanego za jego pomoca procesu pasteryzacji/produkciji)
z Dyrektywami Unii Europejskiej 92/46 i 92/47, dotyczacymi przetwarzania swiezego mleka.
Analiza literalnego brzmienia Specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia w powyzszym
zakresie, wskazuje, ze nie ma w nim mowy o udokumentowaniu zgodnosci z wiasciwymi
dyrektywami jakimkolwiek certyfikatem czy nawet os$wiadczeniem. Jesli intencjg
Zamawiajgcego byto uzyskanie potwierdzenia tej zgodnosci — wymaganie ziozenia
odpowiedniego certyfikatu powinno zosta¢ wyraznie, czy to w SIWZ czy w Specyfikacji

technicznej przedmiotu zamowienia, wyartykutowane.

Reasumujgc, zasadnym jest stanowisko Zamawiajgcego co do istnienia w SIWZ
wymagania ztozenia certyfikatu dotyczacego bezpieczenstwa sanitarnego w zakresie
kompaktowej maszyny wielofunkcyjnej do produkcji lodziarskiej i cukierniczej. Nieztozenie
takiego certyfikatu — dotyczacego bezpieczehstwa higienicznego - nie mogio jednak
automatycznie skutkowac¢ odrzuceniem oferty wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ (art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy). Powyzszy certyfikat, jako dokument potwierdzajacy, ze oferowany
przedmiot spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajacego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy)
powinien podlega¢ uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Nie moze stanowic
substytutu tego wezwania, wystosowane przez Zamawiajgcego w dniu 6 marca 2013 r.

wezwanie do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Podkres$lenia dalej
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wymaga, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy ma charakter obligatoryjny, zamawiajacy jest
zwolniony z obowigzku jego zastosowania jedynie wtedy, gdy mimo uzupetnianie
dokumentéw oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Przepis ten stanowi, ze zamawiajacy ma obowigzek wezwania wykonawcow,
ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego oswiadczen Ilub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
Zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich Zzlozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Z kolei
z art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych wynika obowigzek Zamawiajgcego do
wyjasnienia dokumentéw i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych. Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamdéwieh publicznych majg charakter
bezwzglednie obowigzujgcych i naktadajg na Zamawiajgcego nie prawo, a obowigzek
wezwania do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw oraz do ich wyjasnienia. Powyzsze
determinuje wniosek, ze Zamawiajacy powinien wezwaé Odwotujgcego do uzupetnienia
spornego certyfikatu dotyczgacego bezpieczenstwa sanitarnego, na podstawie art. 26 ust. 3
Prawa zamowien publicznych. Zaniechanie powyzszego stanowi naruszenie przepisow
Prawa zaméwieh publicznych. Zamawiajacy jest zwolniony z obowigzku wzywania do
uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen, jezeli mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Przesgdzanie o powyzszym
jest na obecnym etapie niemozliwe i pozostaje w sferze oceny dokonywanej przez

Zamawiajgcego w ramach nakazanego ponownego badania i oceny ofert.

(6) Odwotujacy postawit takze zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
oraz naruszenie § 5 ust. 1 i 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego (Dz. U. z 2010 r. Nr 223 poz. 1458) - polegajace na niewykonaniu

obowigzkow wynikajgcych z tych przepiséw.

W powyzszym zakresie podkreslenia wymaga, ze okolicznos¢, ze Zamawiajacy
»dopiero” dnia nastepnego udostepnit wnioskowany zatgcznik do protokotu, pomimo wniosku
wykonawcy o ,niezwloczne” jego udostepnienie, nie stanowi jeszcze o naruszeniu
wskazanego przepisu. Istotnie, Zamawiajacy powinien udostepni¢ petng korespondencije,
jakg prowadzit w postepowaniu z podmiotami trzecimi, szczegdlnie jesli miataby by¢ ona
podstawg dokonywanej w postepowaniu oceny oferty. Powyzsze jednak pozostaje bez

wplywu na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.
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V.ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisow ustawy mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy. Ocena rzeczywistego wptywu na
wynik nastgpi¢ jednak moze dopiero po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci analizowanej
sprawy: skutku wezwania do uzupetnienia dokumentu, oceny oferty Odwotujgcego,
ewentualnie innych czynno$ci przedsiewzietych przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Wskazane wyzej okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze negatywna ocena oferty
Odwotujgcego byta przedwczesng. Potwierdzity sie zarzuty wskazujgce na niewtasciwg
ocene przez Zamawiajgcego polegajacg na uznaniu oferty Odwotujgcego za niezgodng
z SIWZ w zakresie oznaczenia typu/modelu maszyny do obrébki fizycznej i mechanicznej
i termicznej uktadow wielofazowych a takze w zakresie uznania, ze urzadzenie — wilk do
miesa nie posiada zapewnionej funkcjonalnosci UNGER.

Powyzsze decydowato o uwzglednieniu odwotania i nakazaniu Zamawiajgcemu
dokonania ponownego badania i oceny ofert, w zakresie, jaki wynika z uwzglednienia
zarzutdéw odwotania. Nakazano zatem o uniewaznieniu uczynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ktéra nie znalazta potwierdzenia w podstawach podanych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 19 marca 2013 r. (a nastepnie z 22 marca 2013 r.) a takze
0 nakazaniu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, mimo ze Odwotujacy
takiego zadania nie postawit, jako Zze powyzsze jest naturalng konsekwencjg uchylenia
decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy.

W ramach ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy obowigzany jest do
wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do uzupetnienia
dokumentu w postaci certyfikatu dotyczacego bezpieczenstwa sanitarnego, o ktérym mowa
w sekcji lll. 2 pkt 1 SIWZ w zwigzku z trescig Specyfikacji technicznej przedmiotu
zamowienia, w czesci dotyczacej kompaktowej maszyny wielofunkcyjnej do produkcji
lodziarskiej i cukierniczej (poz. 25 tej Specyfikacji), jesli spetnione zostang przestanki
wskazane w powotanym przepisie (oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu;
postepowanie nie podlega uniewaznieniu), co jednak zalezy od wynikow dokonywanej
ponownej oceny i badania ofert. Nie uwzgledniono Zzadania nakazania Zamawiajgcemu
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej — powyzsze jest bowiem
konsekwencjg badania i oceny oferty i zalezy od jej wyniku. Na obecnym etapie jego
przesgdzanie jest przedwczesne, zalezy od wyniku uzupetnienia tresci dokumentu
(certyfikatu dotyczacego bezpieczehstwa sanitarnego) a takze ewentualnych innych

czynnosci Zamawiajacego, zatem zostato pozostawione do oceny Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
3600,00 z, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajgc wysoko$¢ kosztow do kwoty 3.600,00 zt, maksymalnie

dopuszczalnej w mysl przywotanego przepisu.

Przewodniczacy:
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