Sygn. akt: KIO/UZP 234/08

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Lubomira Matczuk-Mazu $
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,ARPOL” Sp. z 0.0., 65-1 19 Zielona Goéra.
ul. Trasa PoOinocna 14 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Minister Obrony
Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa,

ul. Nowowiejska 26A protestu z dnia 3 marca 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,ARPOL”
Sp. 2 0.0., 65-119 Zielona Goéra. ul. Trasa Pdinocna 14
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,ARPOL”

Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Géra. ul. Trasa Péinocna 14,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowe
LARPOL" Sp. z 0.0., 65-119 Zielona Goéra. ul. Trasa  Pdinocna 14.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Minister Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia
Wojskowego z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,Dostawy w latach 2008 — 2010 indywidualnych i grupowych racji
zywnosciowych do wybranych jednostek wojskowych na obszarze catego kraju (5 czesci
zamdwienia).”, ktore zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. W dniu 19
lutego 2008r. nastgpita publikacja ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod poz. 2008/S/34 - 046883. Publikacja ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej Zamawiajacego nastgpita takze w dniu
19.02.2008r.

W dniu 3 marca 2008r. Odwotujacy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,ARPOL”" Sp.
z 0.0. (zwane dalej réwniez ,ARPOL”") wnidst protest, dotyczgcy postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zarzucit Zamawiajacemu naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcOw, zasady przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w spos6b zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz zasady swobody umoéw i ekwiwalentnosci swiadczen, a w szczegoélnosci art.
7, art. 22 ust. 1 i 2, art. 29 ust. 1 i2, art. 30 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp oraz
8§ 1 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605), ustawy z dnia 17 listopada
2006 r. o systemie oceny zgodnosci wyrobOw przeznaczonych na potrzeby obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. nr 235, poz. 1700) i rozporzadzenia Ministra Obrony

Narodowej z dnia 6 kwietnia 2007 r. w sprawie szczeg6towego sposobu prowadzenia oceny



zgodnosci wyrobOw przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwa (Dz. U. nr 78, poz.
528) poprzez ich niezastosowanie oraz art. 353" KC i ustawy Kodeks cywilny.

Odwotujacy wnidst w protescie o uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Wskazal, iz podstawe zarzutdw stanowig dzialania (zaniechania)
Zamawiajgcego polegajace na:

1. okresleniu w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia warunku, zgodnie z ktorym
,Cena brutto (wartos¢) kazdej czesci oferty musi obejmowac wszelkie koszty — na bazie
dostawy — loco magazyn Odbiorcy, tj. nalezne cta, podatki, koszty produkcji, transportu,
ubezpieczenia, przechowywania i inne do czasu odbioru przedmiotu zamowienia przez
Odbiorce” (rozdiat Il pkt 8 SIWZ) przy jednoczesnym nieokresleniu elementéw koniecznych
dla skalkulowania ceny przez wykonawce w chwili sporzadzania oferty (Rozdz. Ill pkt 2
Siwz).

2. nieumieszczeniu w specyfikacji, ani w zatagczonym do niej ,wzorze umowy” warunku
umozliwiajgcego waloryzacje ceny w okresie obowigzywania umowy,

3. umieszczeniu w specyfikacji warunku, zgodnie z ktérym wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia musi wykazaé sie niezbednym doswiadczeniem w zakresie dostaw
srodkéw spozywczych (Rozdz. IV pkt 1.1, Rozdz. V pkt 3 siwz),

4. umieszczeniu w specyfikacji i w zatagczonym do niej ,wzorze umowy” rozbieznych
zapisOw dotyczacych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (Rozdz. XVII siwz § 15
WZOru umowy),

5. umieszczeniu we wzorze umowy oraz w Opisie przedmiotu zamowienia warunku,
zgodnie z ktérym ‘Zamawiajacy wymaga spetnienia przez przedmioty zamowienia oraz
produkty wchodzace w ich skiad dodatkowych wymogéw jakosciowych pozwalajacych na
przechowywanie w okresie nie przekraczajacym 30 dni w ciggu roku w temperaturze 25 °C.
Zapis dotyczacy faktu dopuszczenia do przechowywania przedmiotu zamoOwienia w tych
warunkach musi by¢ zamieszczony w tresci gwarancji na produkt, wystawionej przez
Wykonawce.” (8§ 1 pkt 11 wzoru umowy),

6. pominieciu w specyfikacji okolicznosci wynikajgacej ze zmiany trybu oceny zgodnosci
przedmiotu zamowienia, jako wyrobu przeznaczonego na potrzeby obronnosci panstwa
z trybu | na tryb Ill, ktéra to zmiana bedzie miala miejsce w okresie realizacji umowy
i nieokreslenie w zwigzku z tym w projekcie umowy, obowigzku przediozenia dodatkowych
dokumentéw przez wykonawce w trakcie odbioru, co oznacza nie zastosowanie ustawy
Zz dnia 17 listopada 2006 r. o systemie oceny zgodnosci wyrobdw przeznaczonych na
potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa oraz rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej
Z dnia 6 kwietnia 2007 r. w sprawie szczegodtowego sposobu prowadzenia oceny zgodnosci
wyrobOw przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwa w stosunku do wyrobow objetych

niniejszym rozporzadzeniem,



7. okresleniu w specyfikacji obowigzku dostarczenia przez wykonawce wyrobu zgodnego
z okreslonymi w zatgczniku nr 7 do siwz recepturami,

8. okresleniu w specyfikacji warunku zgodnie z ktorym wykonawca ma dostarczy¢ wyréb
zgodny z Normami Obronnymi nr NO-89-A204, NO-89-A205, NO-89-A206, ktérych tresc,
w przedmiocie certyfikacji wyrobow wchodzacych w skiad racji zywnosciowych, jest
rozbiezna z trescig rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 6 kwietnia 2007 r.
w sprawie szczego6towego sposobu prowadzenia oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych
na potrzeby obronnosci panstwa oraz w przedmiocie okresow przydatnosci do spozycia jest
rozbiezna z Polskimi Normami dla poszczeg6lnych wyrobow, wchodzacych w skiad raciji
zywnosciowych,

9. umieszczeniu we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do specyfikacji btednie
sformutowanego warunku indeksacji cen w trakcie obowigzywania umowy (8 2A wzoru
umowy),

10. zaniechaniu wymiany w skladzie indywidualnej racji zywnosciowej suchej ,S”
w zestawie dziennym nr 1, konserwy drobiowej — pasztet z drobiu, ha konserwe miesna tj.
pasztet turystyczny oraz rezygnacji z wykluczenia w skfadzie zestawow dziennych grupowej
polowej skoncentrowanej racji zywnosciowej ,WSm” produktéw straczkowych i kapusty,

11. umieszczeniu w specyfikacji warunku, zgodnie z ktérym pierwsza dostawa
przedmiotu zamdwienia ma odby¢ sie w terminie do 45 dni od daty podpisania umowy,

12. opracowaniu specyfikacji, a w szczegolnosci wzoru formularza ofertowego
(zatacznika nr 2 do siwz) oraz wzoru umowy w sposob umozliwiajgcy ztozenie oferty na
dostawe przedmiotu zamOwienia wylgcznie z zastosowaniem jednej stawki VAT na
przedmiot zamdwienia, co jest niezgodne z interpretacjq wydang przez Departament
Metodologii, Standardow i Rejestrow Gtoéwnego Urzedu Statystycznego w Warszawie
w sprawie sposobu klasyfikowania wyrobu: indywidualna racja zywnosciowa oraz grupowa
racja zywnosciowa.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy argumentowat zarzuty, podnoszac, co nastepuje:

Zamawiajacy nie podat w specyfikacji wszystkich danych koniecznych do skalkulowania
ceny oferty zgodnie z postanowieniem siwz w rozdz. Il pkt 8, w szczegdlnosci terminéw
i miejsc dostaw na lata 2009 i 2010. W zwigzku z wejsciem w zycie nowych przepisow,
dotyczacych systemu oceny zgodnosci wyrobOw przeznaczonych na potrzeby obronnosci
panstwa nie sg takze znane koszty uzyskania certyfikatu zgodnosci wyrobu.

Zamawiajgcy nie zawart zasady waloryzacji cen w okresie trzech lat realizacji umowy,
ktéra powinna zdaniem Odwolujgcego opiera¢ sie na wskaznikach wzrostu lub spadku cen
zywnosci Gtbwnego Urzedu Statystycznego.

Warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcow, okreslony przez Zamawiajgcego jest

zbyt liberalny i powoduje dopuszczenie do udzialu w postepowaniu firm, ktére nie sg zdolne



prawidlowo wykona¢ zaméwienie. Tak okreslony warunek narusza zasade rownego
traktowania wykonawcOw oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcow oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, poniewaz Zamawiajacy
nie zada wykazania doswiadczenia w dostawach tego samego rodzaju.

Odwotujgcy wskazat takze, Zze warunek dotyczacy zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy zostat w specyfikacji (rozdz. XVII pkt 5) opisany w spos6b sprzeczny
Z postanowieniami wzoru umowy (8 15 pkt 2), a ponadto zapis w § 15 ust. 3 uniemozliwia
pomniejszanie kwoty zabezpieczenia wniesionego np. w formie gwarancji ubezpieczeniowej,
w stosunku do dostaw zrealizowanych w danym roku.

Wymagany przez Zamawiajgcego warunek gwarancji, dotyczacy mozliwosci
przechowywania przedmiotu zaméwienia w temperaturze do 25° C w okresie do 30 dni
w roku jest niemozliwy do spetnienia, a zatem niemozliwe jest ztozenie oferty spetniajgcej ten
wymaog. Nie jest on zgodny z trescig Norm Obronnych przywotanych w siwz oraz zadne
akredytowane laboratoria nie wykonujg badan w tym zakresie.

Zamawiajgcy nie uwzglednit w siwz obowigzujgcych przepisow, ktére wymagaja, aby
w okresie realizacji umowy poczawszy od 30 czerwca 2008r.indywidualne i grupowe racje
zywnosciowe byly objete Il trybem oceny zgodnosci, a zatem wykonawcy sg zobowigzani
posiada¢é na te wyroby -certyfikat zgodnosci wydany przez jednostke -certyfikacyjng
posiadajgcq akredytacje OiB. Obecnie w kraju nie ma takich jednostek, jak réwniez nie sg
znane koszty uzyskania certyfikatu. Zaréwno warunki odbioru okreslone we wzorze umowy
(8 5 ust. 6) jak i Normy Obronne wymagajg przedstawienia, w momencie dostawy,
wymaganych certyfikatow zgodnosci. Zdaniem Odwotujacego w specyfikacji Zamawiajacy
powinien byt przywota¢ przepisy ustawy o systemie oceny zgodnosci wyrobow
przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOw dolaczajgc do siwz receptury, ktére zostaly niektorym
wykonawcom przekazane przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania.
Zamawiajacy nie okreslit w jaki sposéb receptury wigzg wykonawcéw, a ponadto powinny
by¢ one uzgadniane z producentem na etapie realizacji umowy, a nie narzucone na etapie
wszczecie postepowania.

Prawidtowe sformutowanie oferty, a w szczegolnosci gwaranciji na wyréb jest niemozliwe
Z uwagi na sprzecznosc tresci siwz i Norm Obronnych z trescig przepiséw rozporzadzenia
w sprawie szczegOlowego prowadzenia oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na
potrzeby obronnosci pahstwa w zakresie certyfikacji wyrobow oraz z trescig Polskich Norm,

jesli chodzi o okresy przydatnosci do spozycia.



Zasada indeksacji okreslona w siwz, zdaniem Odwolujgcego, nie umozliwia indeksacji
ceny racji zywnosciowej na korzys¢ wykonawcy. Opierajac sie na cenach wyrobow
wchodzacych w skfad racji zywnos$ciowej nie uwzglednia pozostatych elementéw takich jak
koszty wyprodukowania, zapakowania, robocizny i transportu.

Prawidtowe zlozenie oferty uniemozliwia, podany przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia, sktad indywidualnej racji zywnosciowej ,S” tj. zawarto$¢ konserwy
drobiowej, poniewaz nie odpowiada tresci Normy Obronnej wskazanej w siwz oraz skiad
grupowej polowej skoncentrowanej racji zywnosciowej ,WSm” tj. zawartos¢ produktow
straczkowych i kapusty jest niezgodny z wymogiem okreslonym w Normie Obronnej NO-89-
A205:2006 w zakresie racji zywnosciowych przeznaczonych dla zatdg podwodnych
jednostek ptywajacych.

Okreslony przez Zamawiajacego termin pierwszej dostawy — 45 dni od daty zawarcia
umowy uniemozliwia wykonanie w tym czasie pelnych badan laboratoryjnych wyrobow,
a ponadto nie jest mozliwe wyprodukowanie w tak krétkim czasie 53 tysiecy racji
zywnosciowych ,S” i 76 tys. racji zywnosciowych ,WS".

Zamawiajgcy powinien okresli¢ w specyfikacji ilosci poszczeg6lnych zestawéw — ich
skiad, poniewaz dla wyliczenia ceny oferty konieczna jest wiedza na temat stawki VAT na
wszystkie produkty, wchodzace w skiad racji zywnosciowych, ktore nalezy uwzglednié. Jest
to zdaniem Odwotujacego zgodnie z opinig GUS z dnia 30 pazdziernika 2007r. Zamawiajgcy
za$ w specyfikacji wymaga wskazania tylko jednej stawki VAT na caty wyréb.

Pismem z dnia 13 marca 2008 r. Zamawiajacy oddalit protest (doreczone Odwotujagcemu
w dniu 14 marca 2008 r.). Zamawiajacy uzasadnit oddalenie protestu wskazujac ze:

W rozdz. Il pkt 2 siwz okreslono, ze miejsca dostaw w latach 2009 i 2010 bedg
w zasadnicze] czesci zbiezne z miejscami wskazanymi w planie dostaw na 2008 r.,
a w zatgczniku nr 1 do siwz okreslono ilosci dostaw dla poszczegdlnych czesci zamdwienia,
wchodzacych w sklad dostaw na poszczegdllne lata oraz ftacznie na caly okres
obowigzywania umowy. Ponadto w § 1 pkt 2 — 10 wzoru umowy Zamawiajgcy zawart
informacje, ktére wykonawca powinien uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty.

W specyfikacji zostaly okreslone wymagania, dotyczace zakresu badan koncowych
wyrobu, ktére winny by¢ wykonane w laboratoriach akredytowanych i ktérych wyniki winny
by¢ przedstawione przy odbiorze jako$ciowym kazdej partii dostawy. W § 7 ust. 3 — 5 wzoru
umowy okreslono, ze kazda partia dostawcza musi by¢ objeta peinym zakresem badan
ujetym w przedmiotowej normie w laboratorium akredytowanym, a w przypadku braku takiej
mozliwosci w laboratorium spetniajgcym wymagania normy 17025 na koszt wykonawcy, co
jest zgodne z trescig rozporzadzenia w sprawie szczego6towego zakresu prowadzenia oceny

zgodnosci wyrobdéw przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwa oraz z prawem



zywnosciowym. Inne wymagania dotyczace certyfikacji podnoszone przez Odwotujgcego nie
byly wymagane w siwz.

Ponadto Zamawiajgcy podniést, ze na dzien wszczecia postepowania nie obowigzywaty
postanowienia ustawy o systemie oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, dotyczgce stosowania trybu Ili Ill, a wobec tego, do
uméw zawartych w przedmiotowym postepowaniu zastosowanie bedg miaty wylgcznie
postanowienia siwz.

Zamawiajacy wyjasnit, iz zawart postanowienia dotyczace indeksacji cen w rozdz. Il pkt
7 siwz oraz w 8§ 2A ust. 1, 2, 3 wzoru umowy, ktére umozliwiajg obu stronom wnioskowanie
0 zmiane cen wedtug zasad okreslonych w umowie.

Zdaniem Zamawiajgcego, szczegolne przeznaczenie racji zywnosciowych nie moze by¢
rozumiane jako warunkujace szczegdlne umiejetnosci wykonawcy zamoéwienia. Zadanie
doswiadczenia wylgcznie w zakresie dostaw racji zywnosciowych spowodowatoby, w ocenie
Zamawiajgcego, ograniczenie kregu potencjalnych dostawcow. Zamawiajacy stwierdzit, iz na
podstawie dotychczasowego doswiadczenia i wiedzy wustalit warunek dotyczacy
doswiadczenia w realizacji dostaw srodkéw spozywczych jako warunek, ktérego spetnienie
jest wystarczajgcym potwierdzeniem zdolnosci do realizacji zaméwienia.

W zakresie dotyczacym zarzutu sprzecznosci postanowien siwz i wzoru umowy
w zakresie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Zamawiajacy stwierdzit, ze
postanowienia te odpowiadajg przepisom ustawy Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze opisat przedmiot zamoOwienia za pomoca narzedzi
przewidzianych przez ustawe Pzp, w tym przez wskazanie Norm Obronnych i norm
przywotanych oraz receptur. Nie narusza to zasady zachowania uczciwej konkurencji.
Dodatkowe wymagania w zakresie gwarancji szczegolnych warunkow jakosciowych nie jest
niezgodne, zdaniem Zamawiajgcego, z postanowieniami norm przywotanych w siwz, cho¢
wymaganie to przewyzsza warunki w nich okreslone. Jest to podyktowane potrzebami
Zamawiajgcego, ktérego prawem jest dokonywanie zamoOwien, spetniajgcych jego
oczekiwania.

Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze receptury zalgczone do siwz nie majg charakteru
poufnego. Zostaty one zatwierdzone przez Wojskowy Osrodek Badawczo-Wdrozeniowy
Stuzby Zywnosciowej i sg udostepniane zainteresowanym podmiotom. Zamawiajacy
potwierdzit, ze zgodnie z zapisem siwz, receptury majg charakter wylgcznie informacyjny
i nie sg sprzeczne w tym zakresie z Normami Obronnymi, ktére jednoznacznie okreslajg
parametry fizykochemiczne i wartosci energetyczne produktow.

Zamawiajacy, z uwagi na potrzeby Sit Zbrojnych, wymaga, aby przedmiot zamdwienia
spetniat wszystkie parametry jakosciowe, okreslone stosownymi normami (Normg Polska,

Normg Obronng, recepturg), a ponadto okreslit wymogi dodatkowe. Takim wymogiem jest



minimalny okres przydatnosci do spozycia okreslony w siwz na 21 miesiecy. Niezaleznie od
tych wymagan, produkty muszg spetnia¢ warunek dotyczacy przechowywania w okresie
nieprzekraczajgcym 30 dni w ciggu roku w temperaturze do 25° C. Zamawiajacy nie
wymagat w siwz przediozenia certyfikatéw, ktore zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie
szczegotowego sposobu oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci
panstwa, majg byC stosowane od 30 czerwca 2008r., gdyz w momencie wszczecia
postepowania nie zostat zakonczony proces legislacyjny, dotyczacy wskazania jednostek
akredytowanych, jak i kosztow uzyskania certyfikatéw OIB.

Zamawiajacy wyjasnit, ze ceny jednostkowe brutto moga stanowi¢ ceny bazowe do
indeksowania cen w roku 2009 i 2010, a zatem bezpodstawny jest zarzut Odwotujgcego, iz
ceny od poczatku obowigzywania umowy moga by¢ obnizone przez Zamawiajgcego.

Ponadto, wysokos¢ cen na produkty przyjete w tabeli zamieszczonej w § 2A wzoru
umowy nie posiadajg zadnego znaczenia w odniesieniu do poprawnosci dokonywanych
obliczeh. Znaczenie beda mialy dopiero relacje tych cen, ktére beda wynika¢ z gry cenowej
danego produktu na rynku.

Zarzut dotyczacy skladnikédw racji zywnosciowych Zamawiajacy uznat za prébe
ingerencji przez wykonawce w postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego, niezgodne
Z jego interesem.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslajgc termin pierwszej dostawy uwzglednit termin
dotyczacy wykonania badan laboratoryjnych (14 dni lub krétszy), ktéry nie dotyczy jednakze
wszystkich produktow, wchodzacych w sktad racji zywnosciowych. Zdaniem Zamawiajgcego
pozostate okolicznosci majace wptyw na zdolnos¢ wykonawcy do realizacji dostawy
w terminie 45 dni uzaleznione sg od sprawnosci jego dziatania. Jest to termin realny
i podyktowany potrzebami Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgacego wymogu Zamawiajgcego zastosowania w kalkulacji
ceny jednej stawki VAT na produkty stanowigce przedmiot zamdwienia Zamawiajacy uznat,

ze nie zostat on poparty podstawg prawng, a zatem nie wymaga odnoszenia sie.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 15 marca 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych. W odwotaniu Odwotujacy cofngt zarzut wskazany
w pkt 10 protestu w zakresie dotyczacym pasztetu z drobiu oraz podtrzymal zarzuty
w pozostatym zakresie, wskazane w protescie. Ponadto Odwolujacy wskazat w odwotaniu
zarzuty dotyczace postanowien siwz w zakresie postepowania reklamacyjnego w przypadku
przechowywania przedmiotu zamowienia poza granicami kraju, ktére skazujg wykonawce na
ponoszenie negatywnych konsekwencji w zakresie termindéw rozpatrywania reklamacji, braku
udziatu przedstawiciela wykonawcy w procesie reklamacyjnym oraz wzrostu kosztow

postepowania reklamacyjnego.



Odwotujacy wniost w odwotaniu o uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz o rozpoznanie z urzedu przez lzbe zarzutu niezgodnosci z prawem
czynnosci modyfikacji siwz, dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 6 marca 2008 r. tj.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 38 ust. 4, 5 i 6 ustawy Pzp, co winno skutkowac
uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania podtrzymat argumentacje zawartg w protescie,
a ponadto w zakresie zarzutu dotyczgacego niezgodnosci z ustawg Pzp modyfikacji siwz,
dokonanej przez Zamawiajgcego, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy modyfikujac tresc
zapisow 8§ 8 wzoru umowy w zakresie gwarancji i warunkow skfadania reklamacji, poprzez
dodanie przepisu pkt 17, zgodnie z ktérym racje zywnosciowe beda przechowywane takze
poza granicami kraju w polskich kontyngentach wojskowych, dokonat niedozwolonej przez
ustawe Pzp modyfikacji warunkow udziatu w postepowaniu, wprowadzit dodatkowy zapis, ze
racje zywnosciowe stanowigce przedmiot zamowienia bedg takze przechowywane poza
granicami kraju, o czym nie bylo mowy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

a ponadto nie przedtuzyt terminu skfadania ofert w celu wprowadzenia zmian do oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacije akt sprawy oraz wyjasnienia stron,

zlozone na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba zbadata okolicznosci podniesione przez Zamawiajgcego na
rozprawie, ktory stwierdzit, ze Odwotujacy nie jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw
ochrony prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz interes prawny
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia nie doznat uszczerbku. Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie.

W toku rozprawy obie strony potwierdzity fakt zlozenia przez Odwotujgcego oferty
W pieciu czesciach zamoéwienia przedmiotowego postepowania. Zamawiajacy oswiadczyt
takze, ze oferta Odwolujgcego spelnia wszystkie wymagania okreslone przez
Zamawiajacego w siwz, wedlug oceny wstepnej, dokonanej przez komisje przetargowa,
a ponadto w dwdch czesciach oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza. Odwolujacy
wyjasnit na rozprawie, iz ceny podane w ofercie w poszczegllnych czesciach zostaly
skalkulowane na poziomie wyzszym niz moglyby by¢ skalkulowane, gdyby Zamawiajgcy
udzielit w siwz informacji niezbednych do skalkulowania ceny. W ocenie Izby powyzsze
okolicznosci nie uzasadniajg zarzutu braku interesu prawnego Odwotlujacego. Izba wzieta

pod uwage, iz wybdr najkorzystniejszej oferty nie zostat jeszcze dokonany przez



Zamawiajgcego, a ponadto na te czynnos¢ przystugujg przewidziane ustawg Pzp srodki
ochrony prawnej, ktérych zastosowanie moze spowodowaé¢ zmiane wyniku oceny ofert. Izba
uznata, iz Odwotujacy, majac watpliwosci co do prawidtowosci prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia, skutkujacej w szczegolnosci w zakresie mozliwosci rzetelnej
kalkulacji ceny oferty, jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Interes
prawny Odwotujgcego moze dozna¢ uszczerbku w przedmiotowym postepowaniu
w przypadku stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp. Wobec
powyzszego lzba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugujg Srodki ochrony prawnej,
okreslone w ustawie Pzp.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7
ustawy Pzp tj. zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, dolgczajac
do siwz receptury, ktore zostaly niektorym wykonawcom przekazane przez Zamawiajacego
przed wszczeciem przedmiotowego postepowania. Jak wyjasnit Zamawiajacy receptury nie
sg tajne, posiadajg charakter informacyjny oraz sg publikowane na stronie internetowej
Wojskowego Osrodka Badawczo — Wdrozeniowego. Na prosbe zainteresowanych firm sg
one przekazywane takze w formie pisemnej. W przedmiotowym postepowaniu receptury
zostaly opublikowane wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, jako zatgcznik
do siwz. Ponadto Odwolujacy nie wykazal, ze okoliczno$é posiadania przez wykonawce
receptury przed datg wszczecia postepowania, w jakikolwiek sposéb, stawia go w pozycji
korzystniejszej od innych wykonawcow. Odwotujgcy nie uzasadnit dlaczego, jego zdaniem,
receptury powinny by¢ uzgadniane z producentem na etapie realizacji umowy.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat takze naruszenia zasady przeprowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji poprzez ustalenie przez Zamawiajgcego
terminu 45 dni na wykonanie pierwszej dostawy. lIzba data wiare wyjasnieniom
Zamawiajgcego, ktory opart decyzje dotyczaca ustalenia ww. terminu na wiasnych
potrzebach dotyczacych rotacji zapasow utrzymywanych w sitach zbrojnych oraz na
dotychczasowym doswiadczeniu w zakresie realizacji dostaw przez wykonawcéw. Ponadto
Izba zwazyla, ze termin ten w réwnym stopniu dotyczy wszystkich potencjalnych
wykonawcOw zamOwienia, wobec czego nie narusza zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze warunek dotyczacy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
okreslony w specyfikacji w rozdz. XVII pkt 5 stanowigcy, iz w przypadku tworzenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, przez potrgcenie z nhaleznosci za
wykonywane dostawy, wykonawca jest zobowigzany do wniesienia zabezpieczenia
w wysokosci 30 %, a wniesienie pelnej wysokosci zabezpieczenia nie moze nastgpi¢ pozniej
niz do potowy okresu, na ktéry zostata zawarta umowa, nie jest sprzeczny z postanowieniem

wzoru umowy w 8 15 pkt 2, ktéry stanowi, iz zabezpieczenie w wysokosci 70% zostanie
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zwrdcone przez Zamawiajgcego niezwlocznie po wykonaniu umowy. lzba zwazyla, ze
postanowienia te sg catkowicie zgodne z zawartg w ustawie Pzp (art. 147 — 151) regulacjg
wnoszenia i zwrotu zabezpieczenia. Dotyczg one zabezpieczenia wnoszonego w réznych
formach, okreslonych w ustawie Pzp. Ponadto Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ tworzenia
zabezpieczenia przez potracenie. Decyzjg wykonawcy jest wybdr tego sposobu tworzenia
zabezpieczenia. Uwzgledni¢ przy tym nalezy, iz potracenie moze dotyczy¢ wierzytelnosci,
ktorych przedmiotem sg pienigdze lub rzeczy tej samej jakosci oznaczone co do gatunku
(art. 498 k.c.)

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz §
1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane.

Warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcow, okreslony przez Zamawiajgcego
w rozdz. IV pkt pkt 1.1 siwz, zgodnie z ktérym wykonawca musi wykazaé¢ sie okreslonym
doswiadczeniem w zrealizowaniu zamdwieh na dostawy srodkéw spozywczych, w ocenie
Izby, nie narusza zasady réwnego traktowania wykonawcOw. Zamawiajgcy dopuscit do
udziatlu w postepowaniu szeroki krag potencjalnych wykonawcow, realizujacych dostawy
srodkéw spozywczych, do ktérych ustanowiony warunek odnosi sie w jednakowym stopniu.

Nieuzasadniony jest réwniez zarzut, ze zadanie wykazania zrealizowanych dostaw
Srodkéw spozywczych, z uwagi na charakter przedmiotu zaméwienia (racje zywnosciowe dla
jednostek wojskowych) powoduje dopuszczenie do udziatu w postepowaniu firm, ktére nie sg
zdolne prawidtowo wykona¢ zamdéwienie. W istocie przedmiot zamdwienia obejmuje dostawy
srodkéw spozywczych. Zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE Zamawiajacy moze okresli¢
~-minimalne wymagania zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia publicznego”.
W swietle powyzszego, dostawy okreslone przez Zamawiajgcego w tresci warunku, nalezy
uzna¢ za odpowiadajace swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia -
za brzmieniem 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcéw oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ skfadane. Ponadto, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
uzaleznit dopuszczenie wykonawcy do udziatu w postepowaniu od wartosci zrealizowanych
dostaw, a takze wymagat zlozenia referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw
wskazanych w wykazie (V pkt 3 siwz).

W ocenie lIzby, zadanie przez Zamawiajagcego wykazania przez wykonawcow
doswiadczenia w dostawach tozsamych z przedmiotem zamowienia naruszaloby zasade
uczciwej konkurencji poprzez zawezenie kregu wykonawcéw wytgcznie do firm, ktére do tej
pory realizowaly takie zamowienia. Wedtug wyjasnieh Zamawiajgcego dotychczas oferty byly

skladane zwykle przez dwoch wykonawcow.
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Wymagane zatem doswiadczenie w dostawach srodkow spozywczych o okreslonegj
wartosci oraz zlozenie wraz z oferta wykazu takich dostaw i referencji ich odbiorcéw, Izba
uznala za zgodne z przepisem art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy Pzp oraz § 1 ust. 2 pkt 2
ww. rozporzadzenia.

Izba nie uznata za zasadne zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego art.
29 ust. 1i 2 oraz art. 30 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu niezastosowanie ustawy z dnia 17 listopada 2006r.
0 systemie oceny zgodnosci wyrobOw przeznaczonych na potrzeby obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa oraz rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 6 kwietnia
2007 r. w sprawie szczegdtowego sposobu prowadzenia oceny zgodnosci wyrobow
przeznaczonych na potrzeby obronnosci panstwa.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w rozdz. | siwz, w Zalgczniku nr 1 do siwz
oraz w 8 1 wzoru umowy. W kolumnie 4 tabeli A (zat. Nr 1 do siwz) Zamawiajacy wskazat
wymagania i Normy Obronne, odnoszace sie do poszczegdlnych rodzajéw racji
zywnosciowych, ktore powinien spetnia¢ przedmiot zaméwienia. Pod tabelg zamieszczone
zostaly ,objasnienia” do wymagan, zawierajgce ,dodatkowe wymagania jakosciowe” oraz
wyszczegOlnienie wymaganych receptur na wybrane produkty. W 8§ 6 wzoru umowy
Zamawiajacy okreslit w sposéb szczegotowy warunki techniczne, jakie powinny spetniaé
produkty zywnosciowe, stanowigce przedmiot umowy, a w 8§ 7 procedury odbioru ilosciowo-
jakosciowego. Postanowienia te nie naruszajg przepisbw ustawy 0 systemie oceny
zgodnosci wyrobOow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.
W § 5 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy wymienit, jako warunek przyjecia dostawy,
dostarczenie przez wykonawce m.in. kopii protokotu odbioru jakosciowego dokonanego
zgodnie z procedurami okreslonymi w umowie oraz wynikow wykonanych petnych badan
laboratoryjnych na zgodnos¢ produktu z norma. Zwazywszy powyzsze oraz fakt, iz
w obowigzujgcym stanie prawnym w chwili wszczecia postepowania (jak i obecnie) brak byto
regulacji prawnych, okreslajacych jednostke uprawniong do wydawania certyfikatow OiB
oraz koszty wykonania badan, wymaganych po 30 czerwca 2008r. zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia 6 kwietnia 2007 r. w sprawie
szczegOlowego sposobu prowadzenia oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na
potrzeby obronnosci panstwa, Zamawiajacy nie byt uprawniony do wymagania od
wykonawcy przedstawienia certyfikatow OiB na produkty stanowigce przedmiot zamowienia.
Wobec powyzszego nie jest uzasadnione twierdzenie Odwotujacego, iz nie zastosowano
obowigzujacych przepisdw, skoro brak jest przepiséw wykonawczych, ktére umozliwiajg
wykonywanie przepisdw tej ustawy i rozporzgdzenia. W ocenie lIzby, fakt nie przywotania
W Siwz przepisOw ustawy o systemie oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby

obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, nie ma istotnego znaczenia w Swietle postanowien
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wzoru umowy okreslonych w 8 5 ust. 6. I1zba uznata takze, ze brak mozliwosci uwzglednienia
kosztéw certyfikatbw OIB w cenie oferty, nie wynika z uchybienia lezacego po stronie
Zamawiajgcego lecz z obiektywnych okolicznosci, dotyczacych stanu prawnego.

W odniesieniu do zarzutu, iz Zamawiajacy nie podat w specyfikacji danych koniecznych
do skalkulowania ceny oferty zgodnie z postanowieniem siwz w rozdz. Il pkt 8,
a w szczegolnosci ilosci poszczegolnych zestawdw racji zywnosciowych, termindw i miejsc
dostaw na lata 2009 i 2010, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w tabeli A (zat. nr 1 do siwz)
wskazat ilosci zamawianych rodzajow racji zywnosciowych w rozbiciu na poszczegdlne lata
realizacji zamoOwienia. Zamawiajacy zataczyt do specyfikacji plan dostaw na rok 2008 (zat. Nr
4 do siwz), a w rozdz. Il pkt 2 siwz okreslit, ze miejsca dostaw w roku 2009 i 2010
w zasadniczej czesci bedg zbiezne z miejscami wskazanymi w planie dostaw na 2008 r.
Ponadto w 8§ 1 pkt 2 — 10 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit okolicznosci, dotyczace
realizacji zamdéwienia, ktore wykonawca powinien uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty na
zasadzie ryzyka. W tym stanie faktycznym, Izba uznata, iz Zamawiajacy stosownie do
wiasnych potrzeb i mozliwosci okreslit ilosci, miejsca i terminy dostaw, co nie narusza
przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby zarzut powyzszy nie znajduje uzasadnienia.

Strony umowy (zamowienia publicznego) w kazdym przypadku ponoszg ryzyko
Zwigzane z zawarciem umowy, przy czym prawem Zamawiajgcego jest okreslenie tresci
specyfikacji, a zarazem warunkéw zamoéwienia, zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami
oraz przepisami ustawy Pzp, tak aby w wyniku zamowienia otrzymac przedmiot zamowienia,
zgodny z jego oczekiwaniami.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy wskazania przez Zamawiajgcego w tresci
formularza oferty, iz wymaga zastosowania jednaj stawki VAT na produkty oferowane
w ramach przedmiotu zamowienia. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
wyrazonym na rozprawie, ze to po stronie wykonawcy lezy ryzyko zastosowania prawidiowej
stawki na dostarczane produkty. Zamawiajacy nie ma obowigzku ani prawa do narzucania
wykonawcom stawki VAT. Wykonawcy samodzielnie okreslajg stawke VAT, ktérg
uwzgledniajg w cenie oferty. Ponadto w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (w tym
w formularzu oferty) Zamawiajacy nie zadat wskazania stawki VAT, ani tez wyliczenia kwoty
VAT. Nie mozna takze uzna¢ za uzasadnione zgdanie szczegOtowego okreslenia przez
Zamawiajgcego wykazu i ilosci produktow (sktadnikbw) wchodzacych w skfad
poszczegdblnych zestawdw racji zywnosciowych. W ocenie |Izby, opisanie przez
Zamawiajgcego skiladnikéw racji poprzez dotgczenie receptur dla produktéw, wchodzacych
w skiad zestawow, stanowi informacije, ktéra w kontekscie pozostatych zapiséw siwz (ilosci
wskazane w tabeli A zal. Nr 1 do siwz) wskazuje na zakres ilosciowy i rodzaje produktéw
wchodzacych w skiad przedmiotu zamoéwienia, a zatem moze stanowi¢ podstawe do

wyliczenia VAT na przedmiot zamoOwienia. Izba uznafa, iz tres¢ opinii GUS z dnia 30
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pazdziernika 2007r. moze stanowi¢ informacje w zakresie stosowania stawek VAT,
wykorzystywang przez adresata tej opinii. Nie ma jednakze podstaw, w swietle aktualnych
przepisow, do uznania jej tresci za norme ogolnie obowigzujaca.

Za niezasadny lzba uznata zarzut, dotyczacy sprzecznosci wymagan Zamawiajgcego,
okreslonych w siwz w zakresie okreséw przydatnosci do spozycia (21 miesiecy) z trescig
Polskich Norm. lIzba nie zgodzita sie z twierdzeniem Odwolujgcego, iz wymaganie
Zamawiajgcego w zakresie dtuzszych, niz okreslone w Polskich Normach, okresow
przydatnosci produktow do spozycia jest sprzeczne z trescig tych norm. Odwotujacy nie
wykazat, w ocenie Izby, iz wymaganie Zamawiajgcego narusza tres¢ Polskich Norm. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze wymaganie przewyzszajace postanowienia norm nie stanowi o jego
sprzecznosci lub niezgodnosci z trescig norm. Zgodnie z brzmieniem art. 30 ust. 1 ustawy
Pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia z ,zachowaniem” Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie, co wskazuje jedynie na pomocniczy charakter norm
w okresleniu minimalnych Iub maksymalnych wymagan dotyczacych przedmiotu
zamdwienia. Tresci powyzszego przepisu hie nalezy interpretowaé jako nakazu dokonywania
opisu przedmiotu zamdwienia scisle za pomoca tych norm.

Stosownie do powyzszego, wymagany przez Zamawiajacego dodatkowy warunek
jakosciowy w zakresie gwarancji mozliwosci przechowywania przedmiotu zamowienia
w temperaturze do 25° C w okresie do 30 dni w roku, nie moze by¢ uznany za sprzeczny
z trescig Norm Obronnych, ktore nie przewidujg takiego warunku. Jest to z pewnoscig
wymog przewyzszajgcy warunki okreslone w tych normach. Jednakze ustanowienie takiego
wymogu nie narusza przepisu art. 30 ustawy Pzp. Ponadto, w zakresie potwierdzenia
spetnienia tego wymogu przez oferowane produkty, Zamawiajagcy wymagat ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia w tresci gwarancji, natomiast nie wymagat przedtozenia wynikow
przeprowadzonych badahn w tym zakresie. Fakt, iz Zadne laboratorium nie przeprowadza
takich badan, nie ma, wobec powyzszego, znaczenia. Zamawiajacy okreslit, w sposéb
literalny, w specyfikacji i wzorze umowy (jak wskazano wyzej) zakres wymaganych badan,
potwierdzajacych zgodnos¢ produktéw z normami. lzba uznatla za przekonywujace
wyjasnienia Zamawiajgcego dotyczace uzasadnienia wymagah w zakresie szczegOllnych
warunkéw jakosciowych produktow potrzebami ,Zapotrzebowujacego”.

Izba uznala, iz Odwotujgcy nie udowodnit zarzutu naruszenia wymogu okreslonego
w Normie Obronnej NO-89-A205:2006 w zakresie zawartosci produktow strgczkowych
i kapusty w racji zywnosciowych przeznaczonych dla zatég podwodnych jednostek
ptywajgcych. Stosownie do tresci art. 6 k.c. ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne

W ocenie Izby, wskazany przez Odwotujgcego brak zasady waloryzacji cen w okresie

trzech lat realizacji umowy oraz nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego w przewidzianej
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w siwz regule indeksacji cen, wszystkich elementéw (kosztéw) majgcych wplyw na poziom
cen, nie naruszajg przepisow ustawy Pzp i zasady swobody uméw (art. 353" k.c.). Nalezy
przy tym zaznaczyc¢, ze zakres stosowania zasady swobody uméw w przypadku zaméwien
publicznych podlega ograniczeniom wynikajacym z Prawa zaméwien publicznych.
Odwolujacy nie wykazat, w ocenie lzby, iz zasada indeksacji cen przewidziana przez
Zamawiajgcego w 8§ 2A wzoru umowy sprzeciwia sie naturze stosunku zobowigzaniowego,
ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego. Izba uznala, ze Zamawiajacy przewidujac
zasade indeksacji cen, z uwagi ha blisko trzyletni okres realizacji umowy, w oparciu 0 wzrost
lub spadek cen produktéw, wchodzacych w sklad racji zywnosciowe] biorac za podstawe
wskazniki GUS, ustalit obiektywne zasady indeksacji w oparciu o obiektywne czynniki. 1zba
nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz sposob indeksacji nie uwzglednia pozostatych
elementéw jak koszty wyprodukowania, zapakowania, robocizny i transportu. Na
podkreslenie zastuguje uwaga, iz wzrost lub spadek cen produktow nie nastepuje w prozni
lecz w wyniku wzrostu lub spadku kosztow produkcji, surowcow, energii, paliwa, podatkow
itp.

Stosownie do dyspozycji art. 191 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do
zarzutow, ktére nie byly zawarte w protescie. Izba nie rozpatrywata zatem zarzutow
dotyczacych, postanowien siwz, ktére zostaly wprowadzone w trybie modyfikacji specyfikacji,
dotyczgacej gwarancji i postepowania reklamacyjnego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
Odwotujgcemu przystugiwaty, zgodnie z ustawg Pzp, srodki ochrony prawnej na czynnosc
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, tak jak na kazdg odrebng czynnos¢
Zamawiajgcego, dokonang w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. lIzba nie rozpatrywata takze zarzutu zgtoszonego przez Odwotujgcego na
rozprawie, dotyczgcego, okreslenia przez Zamawiajgcego w siwz, wymogu wskazania przez
wykonawce w ofercie wytgcznie ceny brutto za realizacje przedmiotu zamowienia i cen
jednostkowych brutto tj. bez wymogu wskazania przez wykonawce stawki lub kwoty podatku
VAT.

Zgodnie z trescig przepisu art. 191 ust. 3 zd. 2 ustawy Pzp, orzekajgc w postepowaniu
odwotawczym, Izba z urzedu bierze pod uwage okolicznosci skutkujace uniewaznieniem
postepowania. W przedmiotowym postepowaniu Izba nie stwierdzita okolicznosci, ktore
uzasadniajg zastosowanie powyzszego przepisu. W szczegollnosci Izba zbadala
okolicznosci, dotyczace modyfikacji siwz, podniesione przez Odwotujacego.

Zamawiajgcy w oparciu o przepis art. 22 ust. 1 ustawy Pzp okreslit warunki udziatu
w postepowaniu w rozdz. IV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W rozdz. V siwz
okreslit wymagane dokumenty, potwierdzajgce spetnienie tych warunkow, a w rozdz. VI siwz
opis sposobu dokonywania oceny tych warunkéw. Postanowienia te nie uleglty zmianie od

dnia wszczecia postepowania, a zakres modyfikacji dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu
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6 marca 2008r. nie miat zadnego wplywu na tres¢ i zakres warunkOw udziatu
w postepowaniu oraz sposOb dokonywania oceny spetnienia tych warunkow, okreslone
w specyfikacji. W tym stanie faktycznym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art.
38 ust. 5 ustawy Pzp.

Zamawiajacy, stosownie do przepisu art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, jest zobowigzany do
przediuzenia terminu sktadania ofert, jezeli w wyniku modyfikacji niezbedny jest dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian do oferty. Zamawiajacy posiada zatem prawo do oceny jaki
dodatkowy czas jest niezbedny na wprowadzenie zmian. W przedmiotowym postepowaniu
od momentu modyfikacji do uptywu terminu sktadania ofert pozostatlo 11 dni. Zamawiajacy
uznat, ze powyzszy czas jest wystarczajacy, aby wykonawcy mogli dokona¢ zmian
w ofertach na skutek dokonanej modyfikacji, co nie narusza dyspozycji wyzej przywotanego
przepisu.

Izba nie doszukata sie takze w modyfikacji siwz wprowadzenia przez Zamawiajgcego
zmiany w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Wprowadzona modyfikacjg zmiana
warunkéw gwarancji i postepowania reklamacyjnego nie stanowi zmiany w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia, a z istoty instytucji modyfikacji wynika, ze stluzy ona do
wprowadzania nowych tresci do siwz tj. takich tresci, ktére nie byly zawarte w siwz.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
przepiséw ustawy Pzp, wskazanych przez Odwolujgcego. W swietle powyzszego Izba nie
stwierdzita przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
stosownie do tresci przepisu art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania lzba orzekia jak
w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo

zamowien publicznych tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢

17



