Sygn. akt: KIO 2332/18

WYROK
z dnia 26 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 listopada 2018 r. przez wykonawce: R.J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
ALLGAST R.J. 85-022 Bydgoszcz, ul. Gdanska 145

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy 82-300 Elblag,
Kwiatkowskiego 15

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci podjetej
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzporaz ponowne wyznaczenie odwotujgcemu terminu zawarcia umowy dla
czesci 1 i 2 Zamébwienia, nie krétszego niz 5 dni roboczych od daty przekazania odwolujgcemu wezwania do
podpisania umowy;

2 kosztami postepowania w wysokosci 11 825 zk. 40 gr (stownie: jedenascie tysiecy osiemset dwadziescia pie¢ ztotych

czterdzie$ci groszy) obcigza zamawiajgcego:
21 Wojskowy Oddziat Gospodarczy 82-300 Elblag, Kwiatkowskiego 15, i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt. 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych i zero
groszy) uiszczong przez wykonawce: R.J. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg ALLGAST
R.J. 85-022 Bydgoszcz, ul. Gdanska 145 tytutem wpisu od odwolania;

2)zasgdza od zamawiajgcego: 21 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego 82-300 Elblag, Kwiatkowskiego 15na
rzecz wykonawcy: R.J. prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg ALLGAST R.J. 85-022
Bydgoszcz, ul. Gdanska 145 kwote w wysokosci 11 825 zt. 40 gr (stownie: jedenascie tysiecy osiemset
dwadzieScia pie¢ ziotych czterdzieSci groszy) tytulem zwrotu kosztow wpisu od odwotania, kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu, noclegu i optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2332/18
Uzasadnienie

Zamawiajacy — 21 Wojskowy Oddzial Gospodarczy 82-300 Elblag, Kwiatkowskiego 15prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: Dostawe sprzetu gastronomicznego — $rodki trwate na rzecz 21 Wojskowego
Oddziatu Gospodarczego w Elblagu,numer referencyjny: 38/SZP/2018, zwanedalej: ,Postepowanie” lub ,Zamoéwienie”,
ktére zostato podzielone
na dwie czesci: cze$¢ | — zmywarka tunelowa m. Elblag; czes¢ Il — zmywarka tunelowa
m. Morag.

Warto$¢ zamoéwienia jest ponizej kwot okreslonych w przepisach wykonawczych, wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986) — dalej ,ustawa Pzp”.

W dniu 12 pazdziernika 2018 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 635426-N-2018.

R.J. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ALLGAST R.J. 85-022 Bydgoszcz, ulGdanska 145
(zwany dalej ,odwolujgcym”), dziatajac na podstawie art 182 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, wniést odwotanie w zakresie czesci
pierwszej i drugiej postgpowania, na czynno$¢ zamawiajgcego, polegajacg na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
wykonawcy Weindich Sp. j. 41-503 Chorzéw, ul. Adamieckiego 8.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
1)art. 24aa ust. 2 w zw. z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez dokonanie tzw. zastepczego wyboru oferty najkorzystniejszej

— wykonawcy Weindich Sp. j., pomimo braku zaistnienia po temu jakichkolwiek przestanek tj. pomimo tego, iz
odwolujgcy, ktérego oferta zostata wybrana pierwotnie jako najkorzystniejsza, nie uchylat sie od zawarcia umowy;
2)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez celowe wyznaczenie odwotujgcemu pierwszego
i drugiego terminu do podpisania umowy w taki sposéb, aby mozliwie czynnos¢
te utrudni¢, ew. uniemozliwic jej realizacje;
3)art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci,
do ktérej byt zobowigzany tj.: nie dokonanie prawidlowego zbadania, czy wykonawca, ktéry ztozyt oferte najwyzej
oceniong spos$rod pozostatych ofert tj. wykonawca Weindich Sp. j. nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu;
4)art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci do ktérej byt zobowigzany tj.: nie
odrzucenie oferty Weindich Sp.j. pomimo, iz tres¢ tej oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow



zaméwienia — dalej ,SIWZ’ (nie spetnia wymogéw SIWZ) a tym samym winna ulec odrzuceniu.
Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci podjetej na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp oraz ponowne wyznaczenie odwotujgcemu terminu zawarcia
umowy dla czesci 11 2, nie krotszego niz 5 dni roboczych.
Podnoszac powyzsze odwoltujgcy wskazywat, ze w Postepowaniu, dla czesci pierwszej i drugiej oferta odwotujgcego
zostata pierwotnie wybrana jako najkorzystniejsza. Wobec czego zamawiajacy, pismem z 31 pazdziernika 2018 r. wezwat
odwotujgcego
do podpisania umowy 6 listopada 2018 r. o godz. 14:00. Dzien 31 pazdziernika 2018 r. przypadat tuz przed dtugim
weekendem, w dniach 1-4 listopada 2018 r., a odwolujgcy nie zdazyt sie zapozna¢ z zaproszeniem (dotarto do jego
siedziby o godz. 14:38) w tym samym dniu - a dopiero po diugim weekendzie tj. 5 listopada 2018 r. W nocy z 5 na 6
listopada
2018 r. odwotujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego o zmiane terminu podpisania umowy, proponujac 12 listopada 2018 r. (w
dniu sktadania propozyciji nie bylo pewnosci czy bedzie to dzien wolny), na co zamawiajgcy odpowiedziat, dokonujgc
zmiany na dzien 7 listopada
2018 r. Do podpisania umowy w dniu 7 listopada 2018 r. nie doszto, gdyz odwotujacy
(z przyczyn obiektywnych, a wskazanych w prowadzonej z zamawiajgcym korespondenciji) nie dotart do siedziby
zamawiajgcego. Zamawiajgcy potraktowat zaistnialg sytuacje jako uchylanie sie odwolujgcego od zawarcia umowy. Z
takim dziataniem zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢. Odwolujgcy przedstawit swojg argumentacje w tym zakresie w
dwoch pismach z 6 listopada 2018 r., argumentacja ta zachowata swojg aktualno$é.

Odwotlujacy podnosit, ze jest wieloletnim dostawcg sprzetu gastronomicznego dla Wojska Polskiego, a koniec roku
kalendarzowego to niezwykle napiety okres, w ktérym rozstrzygana jest znaczna liczba postgpowan przetargowych,
prowadzonych w réznych jednostkach wojskowych na terenie catego kraju. Dodatkowg komplikacjg jest fakt, iz listopad
rozpoczynat sie diugim weekendem (od 1 do 4 listopada), co wymiernie utrudnito realizacje wszelkich czynnosci
biznesowych w tym okresie. W po6zniejszym czasie okazato sie, iz listopad rozpoczat sie dwoma (nastepujgcymi po
sobie) dlugimi weekendami, co jest sytuacjg niespotykang i niezmiernie komplikujgca te i tak bardzo napietg terminowo
czes¢ roku;

w pierwszym tygodniu listopada odwotujgcy przebywat w zachodniej czesci Polski

(m.in. w Kroé$nie Odrzanskim, Swietoszowie, Skwierzynie i Wedrzynie), jak rowniez

w Bydgoszczy - uczestniczac w rozprawach sgdowych. W obu w/w pismach odwotujacy podkreslat che¢ zawarcia
umowy i wskazywat, iz w zaden sposob nie uchyla sie od jej podpisania, a jedynie zachodzg obiektywne trudnosci w
dotarciu do Elblgga w dniach 6 i 7 listopada 2018 r.

Zamawiajgcy, prowadzac niniejsze postepowanie zastrzegt, iz korzystat bedzie

#x200ez instytucji uregulowanej w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp (punkt Il ppkt 1 SIWZ - strona 2).
#x200eW niniejszej sprawie zastosowanie ma rowniez art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcy swego rodzaju lex
specialis wobec art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, wobec czego zamawiajgcy dokonat czynnoéci niezgodnej z przepisami ustawy
tj. dokonat czynnosciwyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Weindich Sp.j. (tzw. zastepczego wyboru
oferty najkorzystniejszej), pomimo braku zaistnienia po temu jakichkolwiek przestanek tj. pomimo tego, iz odwotujgcy,
ktérego oferta zostata wybrana pierwotnie jako najkorzystniejsza, nie uchylat sie od zawarcia umowy - czym naruszyt art.
24aa ust. 2 w zw. z art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Opisana powyzej sytuacja faktyczna, w Zzaden sposo6b nie uzasadnia decyzji
zamawiajgcego, gdyz nie sposéb przyja¢ aby odwotujgcy uchylat sie od zawarcia umowy.

Orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej konsekwentnie przyjmuje, iz uchylanie sie od zawarcia umowy to dziatan
rozmyslne, zmierzajgce do nie zawarcia umowy (tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2013 r. o syg
KIO 1123/13). Odwotujgcy nie zmierzat do nie zawarcia umowy, przeciwnie chciat i chce jg zawrze¢ oraz zrealizowe
zamowienie. Odwotujacy podkreslat, iz dziatania zamawiajgcego miaty na celu jego faktyczng eliminacje z postepowani
przetargowego. Po pierwsze pismo wyznaczajgce termin zawarcia umowy wystano 31 pazdziernika 2018 r., tuz prze
dtugim weekendem, co samo w sobie jest dziataniem sprzecznym z zasadami logiki i elementarnego poszanowania dl
partnera biznesowego - w realiach niniejszej sprawy odwotujgcy miat faktycznie jeden dzien roboczy (5 listopada) n
organizacje wyjazdu do Elblagga (przesuniecie spotkan, ew. znalezienie i umocowanie petnomocnika). Jeden dzie
roboczy to zdecydowanie zbyt mato czasu - niezaleznie od stopnia profesjonalizmu i doswiadczenia odwolujgcegc
Nastepnie zamawiajacy, w reakcji na prosbe odwotujgcego o zmiane terminu podpisania umowy na dzien 12 listopad
2018 r., wyznaczyt nowy termin podpisania umowy na 7 listopada 2018 r. - dajac odwotujgcemu mniej jak dobe na reakcije

organizacje tej czynnosci. Dziatania zamawiajgcego sg swoistym
kuriozum i dobitnie pokazuja zfg wole, jak réwniez celowe dziatanie w celu uniemozliwienia odwotujgcemu
podpisania umowy. Oczywistym jest, iz skoro odwolujgcy wnosit 0 zmiane terminu podpisania umowy na 12 listopada
2018 r., to nowy termin w dniu 7 listopada 2018 r. byt dla niego catkowitym zaskoczeniem, jeszcze trudniejszym do
zorganizowania, niz podpisanie umowy w dniu 6 listopada 2018 r. Prawidlowa reakcja zamawiajgcego, na wniosek o
zmiane terminu podpisania umowy, to wystanie pisma akceptujgcego ten termin (badz proponujgcego pozniejszy, ze
wzgledu, iz nie bylo wiadomym czy 12 listopada bedzie dniem wolnym od pracy) z wyraznym zastrzezeniem, iz
przekroczenie nowego terminu podpisania umowy bedzie traktowane jako uchylanie sie od jej podpisania. Jezeli
odwotujgcy nie przystgpitby do podpisania umowy, w terminie o ktéry sam wnosit, bgdz ustalonym zgodnie przez
obie Strony, to takie zachowanie mogtoby by¢ tratowane jako uchylanie sie od podpisania umowy. W realiach niniejszej
sprawy odwotujgcy nie uchylat sie od podpisania umowy, a dziatania zamawiajgcego sg w istotnym stopniu nieprawidiowe,
tym samym zarzuty w tym zakresie zastugujg na uwzglednienie.

W dalszej tre$ci odwotania wywodzit, ze zamawiajgcy, prowadzac niniejsze postepowanie, zastrzegt, iz korzystat
bedzie z instytucji uregulowanej w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp (punkt Il ppkt 1 SIWZ - strona 2). Zgodnie z tg procedurg
podmiot zamawiajgcy moze, po ustaleniu rankingu ofert, ograniczy¢ sie do badania pod wzgledem podmiotowym jedynie
tego wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu. Oznacza to, ze podmiot zamawiajgcy nie
ma obowigzku poddania badaniu pozostatych ofert
i tak tez uczynit zamawiajgcy w ramach niniejszego postgpowania. Tym samym tzw. zastepczy wybor oferty, w ramach
procedury uregulowanej w tresci art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, nie ogranicza sie tylko i wylgcznie do czynnosci formalne;j,
wynikajgcej z samego faktu niepodpisania umowy przez pierwotnie wylonionego wykonawce, ale pocigga za sobg
konieczno$¢ oceny pod wzgledem podmiotowym kolejnego wykonawcy, tj. ustalenia czy spetnia on warunki udziatu w
postepowaniu (ocena pod wzgledem pozytywnym) oraz, czy nie podlega on wykluczeniu (ocena pod wzgledem
negatywnym). Z dalece posunietej ostroznosci procesowej, jak rowniez faktu, iz termin na sporzadzenie niniejszego
odwotania pokryt sie z drugim listopadowym dtugim weekendem, co uniemozliwito wglad do akt postepowania
przetargowego, odwotujgcy formutuje zarzut, iz zamawiajgcy zaniechat czynnosci do ktorej byt zobowigzany fj.: nie
dokonat prawidlowego zbadania, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu
wykonawca, ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong sposréd pozostatych ofert tj. wykonawca Weindich Sp.j. - czym naruszyt
art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazywal, ze
wykonawca Weindich Sp. j. zaoferowat zmywarki tunelowe Winterhalter STR130, majgce dysze myjgce i ptuczgco-
nablyszczajgce wykonane z tworzywa sztucznego, a nie jak zadat zamawiajgcy w SIWZ, wykonane ze stali nierdzewne;.
Wymagania konstrukcyjne w SIWZ brzmig: ,3. Wykonane w catosci (fgcznie z dyszami myjacymi i ptuczacymi) ze stali
nierdzewnej kwasoodpornej min. AIS1304, OH 18 N9." Wobec czego stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy zaniechat
czynnosci do ktérej byt zobowigzany
tj.: nie odrzucit oferty Weindich Sp. j. pomimo, iz tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ
a tym samym winna ulec odrzuceniu.

Zamawiajacy, w dniu 14 listopada 2018 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajac ich do przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajgcy, przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 26 listopada 2018 r., ztozyt pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.

W treSci ztozonego pisma procesowego podnosit, ze w dniu 12 pazdziernika 2018 r. opublikowat w Biuletynie

Zamoéwien Publicznych ogtoszenie o zamoéwieniu w przetargu nieograniczonym na dostawe sprzetu gastronomicznego
(znak sprawy 38/SZP/2018).
W ramach postgpowania wyznaczono nastepujgce kryteria oceny ofert: cena — 60%, termin realizacji dostawy — 40%.
Jednocze$nie zamawiajacy zastrzegt, ze termin realizacji zamowienia powinien wynosi¢ nie krécej niz 2 dni robocze, nie
diuzej niz 15 dni roboczych od dnia ztozenia zamowienia przez zamawiajgcego, nie pozniej niz do dnia 30 listopada 2018
r. Oferte w Postepowaniu, w zakresie czeSci pierwszej i drugiej ztozylo trzech wykonawcéw, sposrod nich tylko
odwotujacy skrécit termin dostawy do 4 dni roboczych, pozostali wykonawcy zaproponowali termin realizacji 15 dni.

Majac na uwadze opisane wyzej kryteria oceny ofert zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
ztozonej przez odwotujgcego. Po uptywie 5 dni na ewentualne wniesienie odwotania, zamawiajacy pismem z 31
pazdziernika 2018 r. wezwat odwotujgcego do podpisania umowy w dniu 6 listopada 2018 r. do godz. 14.00. Odwotujgcy
nie powinien jako argumentu wskazywac¢, ze nie mogt przygotowaé sie do podpisania umowy w tak krétkim czasie z
powodu ,dtugiego weekendu”, bowiem tylko 1 listopada br. byt dniem wolnym od pracy, natomiast dzien 2 i 5 listopada byty
dniami pracujgcymi a organizacja pracy odwotujgcego jest jego sprawg. Tym samym fakt, ze odwotujgcy faktycznie
zapoznat si¢
z treScig pisma zamawiajgcego z 31 pazdziernika 2018 r. dopiero 5 listopada 2018 r., ktore do jego siedziby dotarto 31
pazdziernika 2018 r., nie stanowi obiektywnej przestanki usprawiedliwiajgcej brak mozliwosci przyjazdu do siedziby
zamawiajgcego w dniu 6 listopada 2018 r.

Tymczasem odwotujgcy pismem z 6 listopada 2018 r. wyrazit wole zawarcia umowy dopiero 12 listopada 2018 r.
Zamawiajgcy, wskutek powyzszego, wyznaczyt odwotujgcemu ostateczny termin do wykonania przedmiotowej czynnosci
do dnia 7 listopada 2018 r. godz. 9.00. W przestanym pismie podkreslit, ze mozliwe jest podpisanie umowy przez osobe
ustanowiong przez wykonawce na podstawie umocowania do reprezentowania go i zawarcia umowy. Tego samego dnia
odwotujacy podtrzymat wole podpisania umowy 12 listopada 2018 r. Argumentowat przy tym, ze nie jest to mozliwe we
wczesniejszym terminie, albowiem przebywa obecnie w Wegrzynie, natomiast 7 listopada br. bedzie on w WOG
Swietoszéw celem podpisania umowy, nie ma tez mozliwosci upowazni¢ innej osoby do wykonania tej czynnosci. W
ocenie zamawiajgcego argumentacja odwotujgcego byta chybiona
i wskazywata na uchylanie sie od podpisania umowy. Nalezy bowiem zauwazyc,
ze odwotujgcy o terminie podpisania umowy dowiedziat sie 31 pazdziernika 2018 r., tym samym dysponowat
wystarczajgcg iloscig czasu na ustanowienie petnomocnika. Ponadto zamawiajgcy ustalit, ze w dniu 7 listopada 2018 r.
odwotujgcy, wbrew temu co twierdzit, nie przebywat w Swietoszowie celem podpisania umowy (na potwierdzenie ziozyt
pismo zamawiajgcego — WOG Swietoszéw z 19 listopada 2018 r.). Réwniez propozycja odwotujgcego co do wyznaczenia
terminu zawarcia umowy 12 listopada 2018 r. wydaje si¢ jedynie pozorng. Jak powszechnie wiadomo juz 6 listopada br., a
nawet wczesniej bylo niemal pewne, iz dzien ten bedzie ustawowo wolny od pracy z okazji 100-lecia Swieta
Niepodlegtosci. Mozna zatem domniemywaé, ze odwolujgcy wskazat celowo takg date liczac, ze najprawdopodobniej
rowniez w tym dniu nie bedzie mozliwe podpisanie umowy,
co dodatkowo przedtuzy termin realizacji umowy z zamawiajgcym.

Majgc to na uwadze, zdaniem zamawiajgcego, dziatania odwotujgcego wskazuija,
ze $wiadomie opdzniat date zawarcia umowy. W ztozonej ofercie zadeklarowat bowiem
4- dniowy termin realizacji zamoéwienia, a zatem nalezato domniemywac, ze jest faktycznie do tego przygotowany i dokona
nalezytej staranno$ci, aby dostarczy¢ zamoéwiony sprzet niezwiocznie. Niczym nieuzasadnione dazenie do przediuzania
terminu zawarcia umowy
i wyrazenie na to zgody przez zamawiajgcego powodowatoby, ze odwotujacy zyskatby na czasie i w rzeczywistosci
réwniez miatby 15 dni na dostawe zamowienia, jak pozostali wykonawcy. Tym samym gdyby zamawiajgcy uwzglednit
argumentacje odwotujgcego
i przediuzyt termin zawarcia umowy mégtby narazic¢ sie na zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, poprzez brak dokonania
oceny podmiotowej kolejnego wykonawcy, ktéry zostat wybrany tj. Weindich Sp. j. zamawiajacy wyjasnit, Ze w ramach
prowadzonego postepowania zadat ztozenia przez wykonawcdw o$wiadczenia (zgodnie z trescig stanowigca zatacznik nr
3 do SIWZ), miedzy innymi w zakresie braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Wykonawca ten oSwiadczenie
takie ztozyt. Ponadto ztozyt on rowniez oswiadczenie o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, w terminie wskazanym przez zamawiajgcego w SIWZ. Tym samym zarzut, ze
zamawiajacy zaniechat zbadania czy oferta wykonawcy Weindich Sp. j. jest poprawna formalnie, nie znajduje oparcia w
rzeczywistosci.

W zakresie podnoszonego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie wyboru oferty nie spetniajgcej wymagan SIWZ, zamawiajgcy wyjasnit, ze w swojej ofercie wykonawca Weindich
Sp. j. zadeklarowat, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia na warunkach opisanych w SIWZ, w tym w
szczegolnosci zgodnie
z wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ), w pkt 7 Formularza oferty oSwiadczyt, ze
przedmiot zamoéwienia wykona zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1 i 5 do SIWZ). Ponadto
zamawiajacy skierowat do tego wykonawcy 25 pazdziernika 2018 r. pismo wzywajace go do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czy oferowana przez niego zmywarka tunelowa Winterhalter STR 130 jest zaopatrzona w strefe
suszenia. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca ztozyt wyjasnienia, ze proponowane przez niego urzgdzenia sg
wyposazone w strefy suszenia,

w postaci dodatkowej opcji wykonywanej na zaméwienie. Do pisma zatgczyt informacje techniczne o produkcie. Tym
samym zamawiajacy uznat, ze oferowany przez wykonawce produkt spetnia wymagania SIWZ



Krajowa Izba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ, trescig oferty wykonawcy
Weindich Sp. j., korespondencjg prowadzong pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami w postepowaniu,
zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izbaustalita, ze nie zaszia zadna z przestanek, o ktdérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwofania.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, Ze odwotuigcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, dla czesci
pierwszej i drugiej zamoéwienia. Jego oferta oceniona zostata jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy uznat, ze wykonawca
uchyla sie od zawarcia umowy

i dokonat powtérnie wyboru oferty najkorzystniejszei, ztozonej przez wykonawce Weindich Sp. i., i jak podnosit odwolujgcy
wyboru tej oferty dokonat bez uprzedniego zbadania czy wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz pomimo, ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, gdyz tresc tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentaciji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z
oryginatem, w tym w szczegoélnosci z treSci ogloszenia
o0 zamowieniu, tresci SIWZ, tresci oferty wykonawcy Weindich Sp. j., korespondencji prowadzonej pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawcami w postepowaniu a takze dopuscita dowody ztozone przez odwotujgcego na rozprawie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o
warto$ci ponizej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale Ill pkt 1 SIWZ jest dostawa
sprzetu gastronomicznego — $rodki trwate na rzecz 21 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Elblggu. Zamowienie
zostato podzielone na dwie czesci: cze$¢ | - zmywarka tunelowa dla m. Elblag; czes¢ Il - zmywarka tunelowa dla m.
Morag. Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zawarto w zatgcznikach nr 1inr 5
do SIWZ. Zgodnie z Rozdziatem Il — Tryb udzielenia zamoéwienia, pkt 2: zamawiajgcy informuje, ze w ninigjszym
postepowaniu zastosowanie ma art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp,
tji. zamawiajgcy najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W Rozdziale IV SIWZ
zamawiajacy wskazat wymagany termin wykonania zamowienia: nie wcze$niej niz 2 dni robocze i nie pézniej niz 15 dni
roboczych
od dnia ztozenia zamoéwienia przez zamawiajgcego, jednakze nie pdzniej niz do 30 listopada 2018 r. Zgodnie z
Rozdziatem VI — Wykaz oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
brak podstaw do wykluczenia, czes¢ B
— oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp; pkt 1.
Wykonawca w terminie 3 dni od zamieszczenia na stronie internetowej informaciji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5 ustawy
Pzp, przekazuje zamawiajgcemu o$wiadczenie o przynaleznosci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowe;j,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Wraz ze ztozeniem o$wiadczenia, Wykonawca moze przedstawi¢
dowody, ze powigzania z innym Wykonawcg nie prowadzg do zakiocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Wz6r o$wiadczenia stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ; pkt 2. Zamawiajgcy w terminie, o ktbrym mowa w art.
26 ust. 2 ustawy Pzp, tj. nie krétszym niz 5 dni, wezwie Wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych: 2.1. Brak postaw wykluczenia, tj. do ztozenia
z zastrzezeniem art. 26 ust. 6 ustawy Pzp: odpisu z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o
dziatalnoci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

W Rozdziale XlIl zamawiajgcy opisat kryteria i sposéb oceny ofert przewidujgc, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty
zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami: cena brutto oferty — 60%, termin realizacji dostawy — 40%.

Jako uwaga dopisat, ze minimalny termin realizacji dostawy nie moze by¢ krétszy niz 2 dni robocze od dnia ztozenia

zamowienia przez zamawiajgcego do dnia dostarczenia do miejsc dostawy wskazanych

w opisie przedmiotu zamoéwienia; maksymalny termin realizacji dostawy nie moze przekroczy¢ 15 dni roboczych od dnia

zlozenia zamowienia przez zamawiajgcego do dnia dostarczenia do miejsc dostawy wskazanych w opisie przedmiotu

zamowienia.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty dla czesci | i Il zamoéwienia przez wykonawcéw: Weindich Sp. j. 41-530
Chorzéw, ul. Adamieckiego 8; Conrad Company R.K. 16-070 Choroszcz, Porosty — Kolonia 55; Allgast R.J. 85-022
Bydgoszcz, ul. Gdanska 145. W kryterium termin dostawy odwotujgcy zadeklarowat (dla obu czesci) realizacje
zamdwienia w terminie 4 dni roboczych, pozostali wykonawcy w terminie 15 dni roboczych. W dniu 31 pazdziernika 2018
r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty dla czesci | i [l zaméwienia, dokonujgc wyboru oferty ztozonej
przez odwotujgcego.

Pismem z 31 pazdziernika 2018 r. zamawiajgcy wezwat odwolujgcego do podpisania umowy, wyznaczajgc termin
6 listopada 2018 r. do godz. 14.00. poinformowat rowniez, ze nie dopuszcza zawarcia umowy drogg korespondencyjna,
zas brak stawiennictwa w tym terminie bedzie przez zamawiajgcego traktowane jako odmowa podpisania umowy.
Przedmiotowe pismo zostato przestane odwotujgcemu drogg mailowg o godz. 14.37. Odwotujacy,

6 listopada 2018 r. (mail przestany o godz. 3.39.) poinformowat zamawiajgcego, ze nie moze stawi¢ si¢ w wyznaczonym
przez niego terminie z powodu zaplanowanych wcze$niej na ten dzien wizyt w innych jednostkach wojskowych.
Wyjasniat, ze rowniez na dni 8 i 9 listopada br. ma juz zaplanowane zadania, jednakze proponuje wizyte u zamawiajgcego
12 listopada 2018 r. W przedmiotowym pi§mie zwraca sie réwniez do zamawiajgcego z prosbg

o umozliwienie mu dokonania wizji lokalnej, celem potwierdzenia przygotowania infrastruktury niezbednej do montazu
maszyn. W odpowiedzi na przedmiotowe pismo zamawiajgcy 6 listopada 2018 r. wyznaczyt ostateczny termin zawarcia
umowy w dniu nastepnym tj. 7 listopada br. (mail przestany o godz. 12.34.). Odwolujgcy, w reakcji na pismo
zamawiajagcego, w dniu 6 listopada 2018 r. (mail przestany o godz. 12.35.) ponownie wyrazit wole podpisania umowy 12
listopada 2018 r., podkreslat tez, ze nie jest mozliwe umocowanie innej osoby do dokonania tej czynnosci, bowiem
aktualnie przebywa poza miejscem prowadzenia dziatalnosci i nie moze udzieli¢ stosowanego petnomocnictwa. Ponownie



wskazywat takze na konieczno$¢ sprawdzenia i uzgodnienia wymagan co do montazu

w obiektach docelowych. Zamawiajgcy pismem z 7 listopada 2018 r. (mail przestany o godz. 14.52.) poinformowat
odwotujacego, ze ostateczny termin podpisania umowy uptywa tego dnia. W dniu 8 listopada 2018 r. zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej, sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzenia ich
ponownego badania

i oceny, na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp tj. wykonawcy Weindich Sp. j.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze ustalenia oraz

zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowo oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba uznata za zasadne zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp poprzez dokonanie tzw. zastepczego wyboru oferty
najkorzystniejszej — wykonawcy Weindich Sp. j., pomimo braku zaistnienia po temu jakichkolwiek przestanek tj. pomimo
tego, iz odwotujgcy. ktérego oferta zostata wybrana pierwotnie jako najkorzystniejsza. nie uchylat sie¢ od zawarcia umowy
oraz poprzez celowe wyznaczenie odwotujgcemu terminéw do podpisania umowy w taki sposéb, aby mozliwie czynno$é
te utrudni€, ew. uniemozliwi€ jej realizacje.

Zgodnie z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia
umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. W stanie faktycznym niniejszej sprawy zamawiajgcy po uznaniu, ze odwotujgcy uchyla sie
od zawarcia umowy, dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty — wykonawcy Weindich Sp. j. Nie byto sporne
miedzy stronami, ze odwotujgcy zostat dwukrotnie wezwany do siedziby zamawiajgcego celem podpisania umowy;,
sporne jest natomiast czy terminy te wyznaczane byly przez zamawiajgcego w sposob umozliwiajgcy odwotujgcemu
stawiennictwo sie na wezwanie i czy zachowanie odwotujgcego moze by¢é uznane jako ,uchylanie si¢” od zawarcia
umowy.

W tym zakresie Izba zwraca uwage, ze zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2005 r., Il CK
344/05 przez uchylanie sie od zawarcia umowy, bedace przestankg dochodzenia m.in. roszczenia o jej zawarcie, nalezy
rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe zawarcia umowy przyrzeczonej. Uchylanie sie od zawarcia umowy przyrzeczone;j,
bedace przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno wiec by¢ rozumiane jako $wiadome dziatanie lub
zaniechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego nie zawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim
skutkiem. Interpretacja terminu ,uchyla si¢ od zawarcia umowy” zostata dokonana réowniez przez Sad Okregowy w
Biatymstoku
w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2005 r., [l Ca 460/05, ktéry przyjmujac poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w wyroku z
dnia 9 maja 2001 r., I CKN 440/00, stwierdzit, ze ,za uchylenie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko
bezpodstawng odmowe jej zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uzna¢ mozna tylko o$wiadczenie woli wykonawcy
zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajgcego ewentualnie takie dziatanie
skarzacego, z ktérego wynikataby dla zamawiajgcego informacja, iz takiego rodzaju o$wiadczenie woli skarzacy
rzeczywiscie ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym $wiadomie przez wykonawce i
przekazanym do wiadomo$ci zamawiajgcego. (...) Brak stawiennictwa w siedzibie zamawiajgcego pracownika
wykonawcy, spowodowany zaniedbaniem przez niego obowigzkéw, nie jest tozsamy z uchyleniem sie”. Majac na uwadze
powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze przez uchylanie sie od zawarcia umowy nalezy rozumie¢ tylko bezpodstawng odmowe
zawarcia umowy wyrazong przez wykonawce, ktory ztozyt zamawiajgcemu oSwiadczenie woli
w przedmiocie zaproszenia go przez zamawiajgcego do podpisania umowy - wprost lub przez zachowanie ujawniajgce
jego wole w sposob wystarczajgcy. Nie kazde zatem zachowanie wykonawcy powodujgce brak natychmiastowego
stawiennictwa celem podpisania umowy, moze by¢ utozsamiane z uchylaniem sie od jej podpisania. Takze zamawiajgcy
powinien dochowaé nalezytej starannosci przy wzywaniu wykonawcy do zawarcia umowy. Sam wyznacza on termin
zawarcia umowy z wykonawca, w miare mozliwosci winien to jednak uczyni¢ w porozumieniu z wykonawcg, ktdérego
zaprasza do swojej siedziby. Moze tez dokona¢ zmiany pierwotnie ustalonego terminu, jesli zaistniejg obiektywne
okoliczno$ci powodujgce, ze wykonawca nie moze stawic sie na wezwanie zamawiajgcego w okreslonym dniu.

W ocenie Izby analiza korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajagcym
a odwolujgcym w przedmiocie wyznaczenia terminu zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, prowadzi do wniosku, ze
zamawiajagcy wyznaczajgc kolejne terminy nie brat pod uwage sugestii odwotujgcego, dotyczacych mozliwych terminow
stawienia sie w siedzibie zamawiajgcego. Pierwsze pismo zamawiajgcego skierowane byto do odwotujgcego w dniu 31
pazdziernika 2018 r., w godzinach popotudniowych i wskazywato dzien 6 listopada 2018 r. godz. 14:00. Nalezy zgodzi¢ sie
z odwolujgcym, ze biorgc pod uwage termin, w jakim zostat zaproszony do siedziby zamawiajgcego (dni 1, 3 i 4 listopada
br. byly dniami wolnymi), miat on niewystarczajacg ilos¢ czasu aby mégt zaplanowa¢ swoje zadania i zado$éuczynié¢
wezwaniu lub tez udzieli¢ petnomocnictwa do dokonania tej czynnosci (jak podnosit odwotujgcy byt on poza miejscem
prowadzonej dziatalnosci a petnomocnictwo do zawarcia umowy musi by¢ w oryginale). Dat zresztg temu wyraz,
zwracajgc sie do zamawiajgcego
z prosbg (w nocy z 5 na 6 listopada 2018 r.) o zmiane terminu podpisania umowy, proponujgc 12 listopada 2018 r. (w dniu
sktadania propozycji nie bylo pewnosci czy bedzie to dzien wolny, gdyz jak ustalita Izba ustawa o ustanowieniu Swieta
Narodowego z okazji setnej Rocznicy Odzyskania Niepodlegtosci Rzeczypospolitej Polskiej — Dz. U. z 2018 r., poz. 2117
zostata podpisana przez Prezydenta RP w dniu 7 listopada br. i w tym dniu opublikowana — przebieg procesu
legislacyjnego, druk nr 2931). Zamawiajacy, po zapoznaniu si¢ z treScig pisma, wyrazit zgode na zmiang terminu,
jednakze wskazat odwolujgcemu dzieh nastepny tj. 7 listopada 2018 r. jako ostateczny termin stawienia sie w jego
siedzibie. Juz nastepnego dnia tj. 8 listopada br. zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy Weindich Sp. j.

W ocenie Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp dokonujgc wyboru oferty wykonawcy Weindich Sp. j.,
albowiem z zachowania odwolujgcego nie wynikato, aby nie chciat zawrze¢ umowy. Gdyby nie miat takiego zamiaru nie
pisatby pism i nie prositby
0 przesuniecie terminu. Nalezy tez zwroci¢ uwage, iz odwotujgcy w swoich pismach zawart wniosek, by termin zawarcia
umowy przesungé o kilka dni, ztozyt doktadne wyjasnienia
z jakich powodow nie moze stawi¢ sie w siedzibie zamawiajgcego w okreslonej dacie oraz wskazat konkretny dzien, w
ktérym gotéw jest stawi¢ sie w siedzibie zamawiajgcego. Dwukrotnie w pismach podkreslat réwniez, ze przed
rozpoczeciem montazu urzgdzen konieczne sg uzgodnienia z zamawiajgcym polegajgce na sprawdzeniu miejsca
montazu. Nie spos6b zatem uznac, ze odwotujgcy uchylat sie on od podpisania umowy z zamawiajgcym.

Co wigcej, odwotujgcy podejmowat czynno$ci celem przygotowania sie do instalacji oferowanych zmywarek w
siedzibie zamawiajgcego. Zgodnie ze ztozong notatkg sporzadzong 8 listopada 2018 r. — Raport z weryfikacji
przygotowania obiektéw 21 WOG (JW w Moragu oraz JW w Elblaggu) pracownicy serwisu odwotujgcego udali sie do




obiektow zamawiajgcego celem ustalenia czy mozliwy jest montaz urzadzeh w obiektach zamawiajgcego. Z notatki tej
wynika, ze stan instalacji elektrycznej zmywalni uniemozliwia przystgpienie do realizacji zamoéwienia, konieczna jest jej
modernizacja. Zamawiajgcy nie zaprzeczat, ze odwolujgcy byt obecny w siedzibie zamawiajgcego, jednakze zwracat
uwage, ze wizja lokalna obiektow winna by¢ dokonana przed zfozeniem oferty, nie zaprzeczyt tez Zze obecny stan instalacji
elektrycznej uniemozliwia niezwtoczne przystapienie do instalaciji urzgdzen.

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, w ocenie Izby, zamawiajgcy
z niezrozumiatych powoddw nie przychylit sie do wniosku odwotujgcego o wyznaczenie mu terminu zawarcia umowy w
dacie pozniejszej. Nawet jej podpisanie 13 listopada 2018 r. nastgpitoby bowiem w terminie zwigzania ofertg oraz w
terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego jako maksymalny termin realizacji zamoéwienia tj. nie pdzniej niz do dnia 30
listopada 2018 r. Jak stusznie zwrécit uwage odwotujgcy zamawiajgcy w Rozdziale IV SIWZ wskazat wymagany termin
wykonania zaméwienia: nie wczesniej niz 2 dni robocze i nie poézniej niz 15 dni roboczych od dnia ztozenia zamédwienia
przez zamawiajgcego, jednakze nie pozniej niz do 30 listopada 2018 r. Tym samym po zawarciu umowy konieczne bylo
jeszcze ztozenie zamowienia przez zamawiajgcego i dopiero od tej daty liczone by¢ miaty 4 dni robocze, zadeklarowane
przez odwotujgcego w ofercie jako termin realizacji zaméwienia. Skoro zamawiajgcy nie podjgt czynnosci niezbednych do
przystosowania instalacji w obiektach, w ktérych miaty by¢ zamontowane urzadzenia, samo podpisanie umowy w dniu
7 listopada br. nie umozliwitoby przystgpienia do realizacji umowy.

Izba nie moze zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajacego, ze wyrazenie przez niego zgody na zmiang terminu
podpisania umowy w dacie postulowanej przez odwotujgcego, skutkowatoby zarzutem ze strony innych wykonawcoéow
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powszechng prakiykg jest, ze termin zawarcia umowy jest, w miare mozliwosci,
uzgadniany pomiedzy stronami. Z kolei wyznaczanie terminu na dzien nastepny nalezy uzna¢ za naruszajgce naczelne
zasady udzielania zamoéwien publicznych, zwtaszcza je$li sankcjg za niestawiennictwo w siedzibie zamawiajgcego jest
uznanie, ze odwotujgcy uchyla sie od zawarcia umowy i wybdr nastepnego wykonawcy. Nie ma tu réwniez znaczenia
okoliczno$¢, ze odwotujgcy zaproponowat krotszy, w stosunku do innych wykonawcow ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu, termin wykonania zamowienia. To bowiem zamawiajacy ustalit kryteria oceny ofert i ich wagi, dopuszczajgc
takie skrocenie czasu realizacii, ktére spowoduje, ze kryterium to zdecyduje o wytonieniu wykonawcy. Nie mozna tylko z
tej przyczyny, ze odwotujgcy zaproponowat termin krétszy niz inni wywodzi¢, ze celowo zmierzat on do przesuniecia
terminu zawarcia umowy aby przediuzy¢ czas pozostaty mu na realizacje zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoscipodjetej na podstawie art. 94

ust. 3 ustawy Pzp, polegajacej na wyborze oferty Weindich
Sp. j., oraz ponowne wyznaczenie odwotujgcemu terminu zawarcia umowy dla czesci 1 i 2 Zaméwienia, nie krétszego niz
5 dni roboczych od daty przekazania odwotujgcemu wezwania do podpisania umowy.
Za niezasadne nalezy uzna¢ zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci, do ktérej byt zobowigzany tj.. nie dokonanie prawidlowego zbadania, czy wykonawca, ktéry ziozyt oferte
najwyzej oceniong spoéréd pozostatych ofert tj. Weindich Sp. j. nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu
w_postepowaniu oraz poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego czynno$ci do ktérej byt zobowigzany tj.: nie odrzucenie
oferty Weindich Sp.i. pomimo. iz tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ

W tym zakresie odwoluigcy podnosit, ze zamawiaijgcy naruszyt przepis art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, gdyz przed
dokonaniem wyboru oferty wykonawcy Weindich Sp. j. zaniechat czynno$ci zbadania czy wykonawca ten spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Odwotujacy
w tym zakresie wskazat, ze przedmiotowy zarzut zostat przez niego sformutowany
z ostroznosci procesowej, sam bowiem z uwagi na krétki termin na ztozenie odwotania,
nie zapoznat sie z aktami postepowania.

Izba nie stwierdzita naruszenia cytowanych przepiséw. Zamawiajacy, w ramach prowadzonego postepowania, nie
zgdat ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, opisanych w Rozdziale V pkt
2 SIWZ. W zakresie wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcoéw z postepowania zgdat ztozenia (zgodnie z
Rozdziatem VI, pkt 2 ppkt 2.2.), z zastrzezeniem art. 26 ust. 6 ustawy Pzp: odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej
ewidencji i informacji o dziatalnoSci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w
celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

Na podstawie przekazanej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie
byt zobligowany zgda¢ ztozenia dodatkowych dokumentéw, przed dokonaniem wyboru oferty wykonawcy Weindich Sp. j.
na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Z zapiséw SIWZ wynika, Ze zamawiajgcy nie zgdat ztozenia dokumentéw
na potwierdzanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W zakresie w jakim wskazat, ze badat bedzie istnienie
braku podstaw do wykluczenia z postepowania zaznaczyt,
iz wezwie wykonawce do ziozenia odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidenc;ji
i informacji o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do rejestru lub ewidenciji, w celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 26 ust. 6
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi,
ze wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace tego wykonawcy lub
moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegolnosci rejestrow publicznych w
rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.
U. z 2014 r. poz. 1114 oraz z 2016 r. poz. 352). Jednocze$nie, zgodnie z § 10 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia w przypadku wskazania przez wykonawce dostepnosci o$wiadczen lub
dokumentéw, w formie elektronicznej pod okreslonymi adresami internetowymi ogélnodostepnych i bezptatnych baz
danych, zamawiajgcy pobiera samodzielnie z tych baz danych wskazane przez wykonawce oswiadczenia lub dokumenty.
Takim dokumentem jest odpis z Krajowego Rejestru Sgdowego. W omawianej sprawie dokument ten zostat ztozony wraz
z ofertg przez wykonawce Weindich Sp. j. Jest to rowniez dokument, ktéry mozna pozyskac¢ ze strony internetowej. Tym
samym zarzut, ze zamawiajgcy zaniechat zbadania czy oferta wykonawcy Weindich Sp. j. jest poprawna formalnie, nie
znajduje oparcia w rzeczywistosci.

W zakresie, w jakim odwolujgcy wskazywat na niezgodno$¢ tresci oferty wykonawcy Weindich Sp. j. z treScig
SIWZ tj. podnosit, ze wykonawca zaoferowat zmywarki tunelowe Winterhalter STR 130, majgce dysze myjgce i ptuczgco-
nabtyszczajgce wykonane z tworzywa sztucznego a nie jak zadat zamawiajacy w SIWZ wykonane ze stali nierdzewne;,
Izba zwraca uwage, ze postepowanie przed Krajowa Izbg Odwotawczg jest postepowaniem kontradyktoryinym. Z jego
istoty wynika, ze spér tocza Strony postepowania i to one maija obowigzek przedstawiania dowodoéw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Ponadto, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuie sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku - Kodeks cywilny (dalej ,KC”), jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 KC ciezar




udowodnienia faktu spoczywa

na osobie, ktéra z fakiu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogéine reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz
usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta z kolei
znajduje swoje odzwierciedlenie w przepisie reguluigcym zasady prowadzenia postepowania odwotawczego przez
Krajowa Izbg Odwotawcza ti. w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to Strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza
skutki prawne. Na te zasady zwracaly réwniez uwage w swoich wyrokach sady powszechne tak np. Sad Okregowy w
Warszawie

V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w Wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08) stwierdzajac, ze
kontradyktoryiny charakter postepowania odwotawczego przed Krajowa lzbg Odwotawczg pozostawia iniciatywe
dowodowg stronom, nie nakladajgc na lzbe obowigzku ustalenia prawdy materialnej, podobnie Sad Okregowy w
Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w Wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) stwierdza, ze
w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wykaza¢ dowody na
poparcie swoich twierdzen.

Przenoszac to na realia niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze rola odwotujgcego jest przedstawienie argumentéw
wskazujacych, ze oferta wykonawcy Weindich Sp. j. winna by¢ uznana za niezgodng z trescig SIWZ i jako taka
odrzucona, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotuigcy tymczasem podnosit, ze oferta ta jest niezgodna z
wymaganiami, gdyz wynika to z jego wiedzy na temat produktéw oferowanych na rynku, w tym w zakresie wiasciwosci
produktu zaproponowanego w ofercie przez tego wykonawce. Odwotujgcy nie przediozyt Zadnego dowodu $wiadczacego
o tym, ze zmywarki tunelowe Winterhalter STR 130, majg dysze myjace i ptuczgco-nabtyszczajace wykonane z tworzywa
sztucznego
a nie ze stali nierdzewnej, gdyz jak sam przyznat parametr ten nie jest opisany w karcie katalogowej produktu. Za dowod
taki nie moze by¢ réwniez uznany fakt, ze inny zamawiajgcy, ktory ogtosit postepowanie w 2015 r. odrzucit oferte innego
wykonawcy ubiegajgcego sie woéwczas o udzielenie zamdwienia z tej przyczyny, ze oferowany sprzet (zmywarka
tunelowa STR 130 WinterHalter) nie spemit wymagan w opisywanym zakresie. Izba podziela argumentacje
zamawiajgcego, ze od czasu uniewaznienia tamtego postepowania minety dwa lata, nie da sie wykluczyc¢, ze wtasciwosci
i cechy produktu ulegty zmianie. Ponadto wykonawca Weindich Sp. j. ztozyt w swojej ofercie oswiadczenie,
ze oferowane przez niego urzadzenie spetnia wymagania opisu przedmiotu zaméwienia. Jednoczes$nie, w odpowiedzi na
zapytanie zamawiajagcego, skierowane do tego wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie spetnienia
innego wymagania stwierdzit,
ze parametr ten jest dodatkowg opcja, wykonywang na zamowienie. Nie jest zatem wykluczone, ze ramiona myjace w
oferowanym urzadzeniu réwniez wykonywane sg, na specjalne zamdwienie, ze stali nierdzewnej. W toku postepowania
odwotujacy nie wykazat, ze takie rozwigzanie jest technicznie niemozliwe.

Biorac pod uwage powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencii.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
CzeSciowe potwierdzenie sie zarzutdbw wskazanych w odwotaniu powoduie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetiona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do
wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowieh rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r.,, poz. 972). Izba zaliczyla na poczet niniejszego postepowania odwotawczego
koszt wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
koszty: zastepstwa procesowego i noclegu, na podstawie faktur VAT ztozonych na rozprawie,
kosztow dojazdu w wysokosci 510 zt. (postugujac sie positkowo Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z 25 marca 2002
r. w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw uzywania do celow stuzbowych
samochodéw osobowych, motocykli
i motoroweréw niebedgcych wiasnoscig pracodawcy —tj. Dz. U. z 2002 r., poz. 271 ze zm.)

i optaty skarbowej od petnomocnictwa
Przewodniczacy:



