Sygn. akt: KIO 2443/16

WYROK
z dnia 13 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 13 stycznia 2017 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2016r. przez
wykonawce A.D. spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w P. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Leczynski -Powiatowy Zaktad
Aktywnosci Zawodowej w L., (...)

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza A.D. spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w P. i
2.1 Zalicza na poczet postepowania odwotawczego kwote 7 500zt. 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A.D.
spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w P. tytutem wpisu od
odwotania,
2.2 Zasadza od A.D. spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w P. na
rzecz Powiatu Leczynskiego -Powiatowego Zaktadu Aktywnosci Zawodowej
w L., (...) kwote 3600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .oieiiiiirieeeens



Sygn. akt KIO 2443/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
sukcesywne dostawy do siedziby Powiatowego Zaktadu Aktywnosci Zawodowej w t.
artykutéw spozywczych, wedtug podziatu na 8 zadan:

1) Zadanie nr 1 art. spozywcze, CPV: 15800000-6,15872200-3;

2) Zadanie nr 2 art. rolno-spozywcze, CPV: 15331000-7;

3) Zadanie nr 3 miesa* wedliny, CPV: 15119000-5,15131130-5;
4) Zadanie nr 4 dréb, CPV: 15131500-0;

5) Zadanie nr 5 pieczywo, CPV: 15811000-6;

6) Zadanie nr 6 art. mleczarskie, CPV: 15500000-3 ;

7) Zadanie nr 7 warzywa i owoce, CPV: 15300000-1;

8) Zadanie nr 8 mrozonki, CPV: 15331170-9

zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr
364087 - 2016 z dnia 12 grudnia 2016r.

W dniu 22 grudnia 2016r. zamawiajagcy poinformowat w zakresie zadania 6 wykonawce A.D.
spotka z ograniczona odpowiedzialnosciag z siedzibg w P. — dalej odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty, a takze zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy uniewaznit postepowanie z powodu braku waznych ofert.

W dniu 27 grudnia 2016r. odwotujgcy wniést odwotanie w zakresie zadania nr 6. Odwotanie
zostato podpisane przez petnomocnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa z
20.01.2016 r. udzielonego przez prezesa zarzadu ujawnionego w zatgczonym wydruku KRS-
u i umocowanego do samodzielnej reprezentaciji. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu
przekazana w dniu 27 grudnia 2016r.

Odwotujgcy zaskarzyt czynnosé odrzucenia jego oferty mimo, iz ztozona zostata na produkt
referencyjny oraz czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie brak ofert
niepodlegajacych odrzuceniu mimo iz oferta odwotujgcego odrzuceniu nie podlegata.
Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

(i) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 dalej
PZP)- przez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert

(i) art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP przez uniewaznienie postepowania mimo iz w postepowaniu
zostata ztozona oferta nie podlegajgca odrzuceniu,

(iii) art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 2 pkt 5) PZP przez uznanie, ze oferta odwotujacego nie
jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu



Whidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie:

(1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania

(2) nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert a w jej wyniku

(3) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert ziozonych w
postepowaniu a nie podlegajgcych odrzuceniu;

(4) obcigzenia kosztami postepowania zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, przez
zasgdzenie kwoty stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoOwienia i zostat on naruszony
przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejsza, sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, a w zwigzku z tym winna by¢
uznana za oferte najkorzystniejszg. W konsekwencji, istnieje mozliwos¢ poniesienia szkody
przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie na zakup i dostawa produktéw
spozywczych, w ktérym ztozyt oferte zgodng z trescig SIWZ i udokumentowat spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu.

W dniu 22 grudnia 2016 roku za posrednictwem e -maila zamawiajacy poinformowat
odwotujgcego o0 odrzuceniu wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz jego
uniewaznieniu.

W tej sytuacji odwotujgcy ponownie przeanalizowat SIWZ postepowania oraz podstawy
odrzucenia jego oferty.

Z informaciji o odrzuceniu wynikato, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte mimo ze zostata ona
ztozona na produkt referencyjny wskazany w SIWZ. Jednoczes$nie odwotujacy zauwazyt, ze
zamawiajgcy zadat badania i podania sktadu produktow oferowanych, tylko w sytuacji kiedy
oferta zostataby ztozona na produkt réwnowazny. Swiadczg o tym postanowienia SIWZ
zawarte w Ill. 11 SIWZ: 11 Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ przedstawienia w ofercie
asortymentu réwnowaznego (innego niz podany ,z nazwy” przez zamawiajgcego w
formularzu ofertowym.

Zaproponowane przez wykonawcdéw w ofercie produkty réwnowazne muszg posiadac
minimalne parametry techniczne (jego rodzaj, konsystencja i sktad surowcowy produktu itp.),
a takze posiada¢ cechy jakosciowe (normy polskie, dopuszczone do stosowania
gastronomicznego $rodki konserwujgce i barwigce itp.) i walory spozywcze (sktad, smak,
zapach, barwa itp.) nie gorsze niz produkty wymienione przez zamawiajgcego. Wykonawca,
kiéry w ofercie powota sie na zastosowanie produktéw réwnowaznych opisywanych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez

niego produkty spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego, poprzez wpisanie



nazwy produktu réwnowaznego w szczegétowym formularzu potrzeb danego zadania
stanowigcy integralny zatgcznik do formularza oferty (zatgcznik nr | do SIWZ).

Odwotujgcy uznat, ze w sytuacji kiedy zostat zaoferowany produkt okreslony przez
zamawiajgcego "z nazwy" nie ma podstaw by badac¢ jego skiad oraz inne parametry
techniczne. Zatem w ocenie odwotujgcego odrzucenie oferty odwotujgcego byto
bezpodstawne.

W dniu 28 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i
przekazat jego kopie jednoczesnie wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 29 grudnia 2017r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczyt,
ze wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci z uwagi na brak interesu odwotujgcego w
uzyskaniu zaméwienia i dodatkowo z powodu tego, ze dotyczy ono czynnosci, ktérych
zamawiajgcy nie wykonat w przedmiotowym postepowaniu, a wiec jest w tym zakresie
bezprzedmiotowe.

Zamawiajgcy wskazat, Zze odwotujgcy wnosi odwotanie od nastepujgcych czynnosci
zamawiajgcego: odrzucenia oferty odwotujgcego sie oraz uniewaznienia postepowania ze
wzgledu na brak ofert na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zamawiajacy poinformowat,
ze pismem z dnia 23.12.2016 r. (przed wniesieniem odwotania) zamawiajgcy przekazat
wykonawcom pismo 0 uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania (bedacej
przedmiotem odwotania) oraz o przystgpieniu do ponownej oceny i badania ofert. Do dnia
dzisiejszego wniesienia odwotania ponowna ocena i badanie ofert nie zostata zakonczona.
Uprawnienie zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci btednie podjetej w trakcie trwania
postepowania i jej powtdrzeniu jest, w jego ocenie, akceptowane w doktrynie i orzecznictwie
oraz wynika z przepiséw art, 181 ustawy (argumentacja per analogiam). Jezeli zamawiajgcy
na podstawie art. 181 ma obowigzek powtdrzenia czynnosci wadliwie wykonanej w wyniku
informacji otrzymanej od wykonawcy, tym samym posiada prawo (a nawet obowigzek) do
wykonania takiej czynnosci w sytuacji, gdy sam podejmie informacje o wadzie danej
czynnosci. A wiec w momencie sktadania odwotania postepowania nadal trwato i nie
wykonano skutecznie czynno$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
1 PZP. Zgodnie z orzecznictwem KIO odwotujacy nie ma interesu we wnoszonym odwotaniu
rozumianego, jako mozliwos¢ uzyskania danego zamdéwienia, gdy zamawiajgcy nie dokonat
jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej i nie jest znana ostateczna w tym wzgledzie ocena
(wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2015 r. KIO 104/15).



Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 30 grudnia 2016r., zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie pn.: ,Sukcesywne dostawy do siedziby Powiatowego Zaktadu Aktywnosci
Zawodowej w L. artykutdw spozywczych, wedtug podziatu na 8 zadan" w czesci nr 6-artykuty
mleczarskie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zwigzku z art. 93 ust. 2 (pismo w
zatgczeniu). Czynnosé uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 nie
byta przedmiotem odwotania i jest skuteczna, nie podlega tez odwotaniu w postepowaniach
o wartosciach ponizej progdéw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 PZP. W efekcie wykonawca nie posiada interesu prawnego we wniesieniu odwotania,
bowiem jego uwzglednienie nie wptynetoby na mozliwos¢ uzyskania przez niego zaméwienia
w Swietle zasadnie podijetej przez zamawiajgcego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.
Zamawiajgcy jest zobligowany do uniewaznienia postepowania na podstawie przepisow art.
93 PZP w sytuacji wystgpienia przestanek tam wystepujgcych niezaleznie od etapu, na
ktérym powezmie informacje o ich wystgpieniu. Nieuniewaznienie postgpowania stanowitoby
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw art. 17 ust. Ic ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Dodatkowo zamawiajgcy podnidst, ze w sytuacji gdyby zamawiajacy zostat zmuszony do
ponownej oceny i badania ofert oferty wykonawcy odwotujgcego sie wykonawca ten zostatby
sklasyfikowany na ostatnim miejscu ze wzgledu na koniecznos$¢ poprawienia oczywistych
omytek rachunkowych w tresci jego oferty, czego zamawiajgcy przez niedopatrzenie nie
uczynit podczas oceny i badania ofert - projekt pisma oraz kopia oferty wykonawcy w
zatgczeniu. W efekcie wykonawca nie posiada interesu prawnego we wniesieniu odwotania,
bowiem jego uwzglednienie nie wptynetoby na mozliwo$¢ uzyskania przez niego
zamoOwienia, a przedmiotem odwotania nie byto zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty

konkurentéw lub wykluczenia konkurentéw z prowadzonego postepowania.

Izba ustalita, nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz,

Zgodnie z rozdziatem Il pkt. 2 siwz zamawiajgcy wskazat, ze uszczegotowienie potrzeb
artykutow uwzgledniono w zatgcznikach szczegétowych do ogoélnego formularza oferty
stanowigcego zatgcznik nr 1 do siwz w zakresie kazdego zadania. Zgodnie z pkt. 3 i 11
rozdziatu 1l siwz wykonawcy, ktorzy zaproponujg artykuty réwnowazne do opisanych w
szczego6towych zatgcznikach potrzeb danego zadania muszg dotgczyé do oferty karte
produktu lub inny dokument, z ktérego bezsprzecznie wynika¢ bedzie zgodnos¢ produktu
opisanego w szczego6towym zatgczniku potrzeb danego zadania. Zamawiajacy dopuszcza
mozliwosé przedstawienia w ofercie asortymentu rownowaznego (innego niz podany ,z
nazwy” przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym. Zaproponowane przez wykonawcéw

w ofercie produkty réwnowazne muszg posiada¢ minimalne parametry techniczne (jego
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rodzaj, konsystencja, sktad surowcowy produktu itp.), a takze posiada¢ cechy jakosciowe
(normy polskie, dopuszczone do stosowania gastronomicznego $rodki barwigce i
konserwujgce itp.) i walory spozywcze (sktad, smak, zapach, barwa itp.) nie gorsze niz
produkty wymienione przez zamawiajgcego. Wykonawca, ktéry w swojej ofercie powota sie
na zastosowanie produktéw réGwnowaznych opisywanych w siwz, jest obowigzany wykazac,
ze oferowane przez niego produkty spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego,
poprzez wpisanie nazwy produktu réwnowaznego w szczegdétowym formularzu potrzeb
danego zadania stanowigcym integralny zatgcznik do formularza oferty 9zatacznik nr 1 do
siwz). Zgodnie z pkt. 12 rozdziatu Ill siwz w zakresie zaoferowanych dostaw artykutéw
rownowaznych wymienionych w poszczegdlnych zadaniach przez wykonawcow w
szczeg6towym formularzu potrzeb, po stronie wykonawcy bedzie bezsprzeczne
udowodnienie, ze zamiennik jest rownowazny lub lepszy pod wzgledem jakosci. Na te
okoliczno$¢ zamawiajgcy bedzie miat prawo kazdorazowo w przypadku watpliwosci zgdac
kart charakterystyki danego produktu, wydanych przez producenta Iub innego
odpowiedniego do celu dokumentu dla danej dostawy. Na podstawie rozdziatu VIII pkt. 3
ppkt. 2 zawierajgcego wykaz innych o$wiadczen i dokumentéw sktadanych przez wszystkich
wykonawcow, zamawiajgcy wymagat w przypadku zaproponowania w ofercie artykutow
rownowaznych — nalezato dla kazdego réwnowaznego artykutu dotgczy¢ do oferty karte
produktu lub inny dokument, pozwalajgcy w sposob bezsprzeczny oceni¢ pozytywnie
zaproponowany artykut jako réwnowazny. Analogiczne postanowienia zawiera rozdziat XV
Zawartosc oferty pkt. 9.

W zatgczniku nr 1 do siwz w szczegbtowym formularzu potrzeb dla zadania 6 w pkt. 4
zamawiajgcy opisat produkt: Jogurt owocowy S. ,Z.” opak. 125g, rozne smaki, sktad: mleko,
5,5% wsad owocowy, cukier, syrop glukozowo- fruktozowy, mleko zageszczone
odttuszczone. Opakowanie jednostkowe kubek z tworzywa sztucznego przeznaczony do
kontaktu z zywnoscig. Konsystencja gesta, kremowa, zawierajgcy zywe kultury bakterii,
zawartos¢ ttuszczu 2%, zawarto$¢ cukru do 10g/100g gotowego wyrobu, bez dodatku
substancji stodzacych. O wystarczajgco dtugiej dacie waznosci min 12 dni od daty dostawy i
w poz. 14 serki homogenizowane r6zne smaki ,D.” 140g. Skiad: twarég odttuszczony z
mleka, smietanka, woda, cukier. Opakowania jednorazowe kubek z tworzywa sztucznego
przeznaczony do kontaktu z zywnoscig. Zawartos¢ cukru do 10g/100g gotowego wyrobu,
bez dodatku substancji stodzgcych. O wystarczajgco dtugiej dacie waznosci min 12 dni od
daty dostawy.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zadania nr 6 za cene 84 430,55zt. W ofercie
odwotujgcego na str. 3 znajduje sie wypetniony szczegétowy formularz potrzeb dla zadania
6, gdzie w poz. 4 i 14 odwotujgcy oswiadczyt, ze oferuje odpowiednio jogurt owocowy S. ,Z.”
opak. 125g str. 1 formularza i serki homogenizowane r6zne smaki ,,D.” 140g.



Wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe A. sp. z o0.0. zaoferowat wykonanie
zadania 6 za cene 88 918,31zt. i zawarto w swojej ofercie w poz. 4 produkt D..

Zas Spotdzielnia Mleczarska ,B. w Chetmie zaoferowata wykonanie przedmiotu zamowienia
za cene 82 523,05zt. a w poz. 4 podata jogurt owocowy ,S.” Z. 1259, oraz w poz. 14 serek
homogenizowany ,D.” D. 140g.

W dniu 22 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu ich ofert, co
do oferty odwotujgcego i Spoétdzielni Mleczarskiej B. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy, gdyz w poz. 4 i 14 zaoferowane przez wykonawcoéw produkty nie sg zgodne z
opisem w siwz, gdyz producent nie posiada w ofercie wyrobu posiadajgcego mniej niz
109/100g cukru. Produkty przewyzszajg granice dopuszczalnosci okreslong przez
zamawiajgcego. Co do wykonawcy A., to zamawiajacy odrzucit te oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy, gdyz zaoferowany jogurt D. zawiera w swoim sktadzie mleko kozie
pasteryzowane, a zamawiajgcy wymagat jogurtu majgcego w swoim sktadzie mleko
zageszczone odttluszczone. Zamawiajgcy jednocze$nie poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy to jest z braku ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu.

W dniu 22 grudnia 2016r. A. zlozyt do zamawiajgcego pismo nazwane protestem, w ktérym
podnidst, ze mleko zageszczone odttuszczone nie wptywa na brak rownowaznosci produktu,
gdyz jego celem jest jedynie zageszczenie produktu i unikniecie rozdzielania sie serwatki,
ale jest to mleko mniej wartosciowe i niezalecane przez dietetykdw, takze zaoferowany przez
A. skiad jest lepszy niz wymagany przez zamawiajgcego.

W dniu 23 grudnia 2016r. zamawiajgcy przywrécit oferte A. do postepowania. W dniu 28
grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat o podtrzymaniu decyzji co do odrzucenia ofert
odwotujgcego i Spotdzielni Mleczarskiej B. i o przywrdceniu oferty A. oraz przywréceniu
postepowania na zadanie 6. Jednak z uwagi na wniesienie odwotfania zamawiajgcy w tej
dacie powstrzymat sie z dalszymi czynnosciami.

W dniu 30 grudnia 2016r. zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy wskazujac, iz
wymagat zaoferowania jogurtu owocowego ,S.” Z. opakowanie 125g i serka
homogenizowanego D. 140g i jednocze$nie zamawiajgcy wskazat na postanowienia
rozdziatu Il pkt. 10 siwz, co do wymogdw dla ofert rownowaznych. Zamawiajacy podat opis
rownowaznosci w tym wymogi dotyczace zawartosci cukru tj. maksymalnie 10 g cukru na
100 g produktu. Podane przez zamawiajgcego produkty referencyjne nie spetniaty wymogow
rownowaznosci, tj. dla produktow rownowaznych zamawiajgcy postawit surowsze
wymagania niz dla produktu referencyjnego. W ocenie zamawiajgcego taki opis byt
sprzeczny z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, byt niejednoznaczny i utrudniat uczciwg konkurencje.
Postepowanie zas dotkniete zostato wadg nieusuwalng na etapie postepowania po otwarciu
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ofert. Wada ta w ocenie zamawiajgcego uniemozliwia mu zawarcie waznej umowy, Co moze

mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia na date skitadania
odwotania oraz mégt ponie$¢ szkode w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przepisu
ustawy przez zamawiajgcego, co spetnia przestanke materialnoprawng z art. 179 ust. 1
ustawy. Izba zwraca uwage zamawiajgcego na fakt, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia ma
istnie¢ na date wnoszenia odwotania, zatem dalsze czynnosci zamawiajgcego (poprawa
btedéw rachunkowych) nawet prowadzgce do odpadniecia tego interesu nie pozbawiajg

wykonawcy srodkéw ochrony prawne;j.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP przez nieprzeprowadzenie
rzetelnego badania i oceny ofert.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zamdwienie udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Jak wynika z ustalonego stanu
faktycznego wskazany przez zamawiajgcego w poz. 4 i 14 szczego6towego formularza
potrzeb dla zadania nr 6 zamawiajgcy podat nazwy produktow referencyjnych oraz ich
parametry techniczne i cechy jakosciowe, ktdére miaty stanowi¢ punkt odniesienia i oceny dla
ofert réwnowaznych. Jednak zamawiajgcy w tym zespole cech zawart ceche, ktérej nie
spetnia produkt referencyjny tj. zawartos¢ cukru do 10g na 100g gotowego produktu, tym
samym zamawiajgcy uniemozliwit wykonawcom ztozenie niepodlegajgcych odrzuceniu ofert
na produkty referencyjne. W ocenie Izby takie dziatanie prowadzi na naruszenia tak zasady
proporcjonalnosci jak i réwnego traktowania. Jednak mimo stwierdzenia naruszenia przez
zamawiajgcego tego przepisu postepowania, lzba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
oddalita odwotanie w zakresie tego naruszenia, gdyz w dniu 30 grudnia 2016r. zamawiajgcy
dostrzegt wadliwo$¢ postepowania samodzielnie i uniewaznit postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy. W ocenie Izby powoduje to, ze stwierdzone naruszenie nie ma
juz wptywu na wynik postepowania.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP przez uniewaznienie

postepowania mimo iz w postepowaniu zostata ztozona oferta nie podlegajgca odrzuceniu.

Zarzut nie potwierdzit sie. W mysl art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli nie ztozono oferty niepodlegajacej odrzuceniu
albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy
nie podlegajgcego wykluczeniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.
Odwotujgcy wprawdzie nie sformutowat podstawy prawnej zarzutu w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy jednak kwestionowat odrzucenie swojej oferty na tej podstawie i domagat sie
przywrécenia jej do postgpowania, oraz uznania za najkorzystniejszg, zatem dla
rozstrzygniecia odwotania konieczne byto powotanie réwniez i tej podstawy prawnej. Izba
wzieta pod uwage, ze odwotujgcy nie zakwestionowat stanowiska zamawiajgcego, ze jogurt
,S.” Z. i serek ,D.” majg zawarto$¢ cukru mniejszg lub réwng 10g na 100 g gotowego
produktu, mimo ze takie wymaganie postawit zamawiajgcy w tresci siwz. Odwotujacy
podnosit jedynie, Ze nie wolno zamawiajgcemu odrzucic¢ oferty oferujgcej produkt podany z
nazwy przez samego zamawiajgcego. Jednak w ocenie Izby zamawiajgcy nie okreslit
produktu jedynie nazwa, ale réwniez podat jego parametry techniczne i cechy jakosciowe,
zatem aby tres¢ oferty odwotujgcego odpowiadata tresci siwz jego produkt powinien te
wszystkie elementy spetnia¢, a jesli jakiejs cechy produkt zamawiany standardowo
oferowany na rynku nie spetnia jak zawartos¢ cukru, to albo odwotujgcy mogt to
kwestionowa¢ odwotaniem na opis przedmiotu zamowienia przed ztozeniem oferty, albo
rozwazy¢ konieczno$¢ zaoferowania zamawiajagcemu produktu réwnowaznego o
wymaganych parametrach technicznych i cechach jakosciowych Iub lepszego. W
przeciwnym bowiem wypadku zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze zaoferowane produkty nie
odpowiadajg tresci siwz pod wzgledem cechy jakosciowej — niskiej zawartosci cukru w
produkcie. Odrzucenie oferty odwotujacego byto zatem prawidiowe, a poniewaz na date
wnoszenia odwotania wszystkie pozostate oferty byty odrzucone, to zamawiajgcy prawidtowo
zastosowat art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 2 pkt 5) PZP przez

uznanie, ze oferta odwotujgcego nie jest oferta najkorzystniejsza sposrdéd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.
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Zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz. Przepis art. 2 ust.
5 ustawy stanowi, ze najkorzystniejsza oferta, to oferta:

a) Ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego w szczegélnosci w
przypadku zaméwien w zakresie dziatalnosci twoérczej lub naukowej, ktdrych
przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy lub ktéra
najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo

b) Z najnizszag ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt.

Biorgc pod uwage fakt, ze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy nie potwierdzit sie,
zas naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy nie ma wptywu na wynik postepowania, to w ocenie
Izby nie potwierdzit sie zarzut zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej. Postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy miat obowigzek uniewazni¢ i tak sie w
niniejszym postepowaniu stato, zatem nie mogto dojs¢ do skutecznego wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 3 pkt 1i2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w
postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu
zwrot zamawiajgcemu poniesionych przez niego kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci

dopuszczonej przez rozporzadzenie zgodnie z przedstawionymi rachunkami.

Przewodniczacy: ...............
Czlonkowie: = ..cievieenen.
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