Sygn. akt: KIO 1730/21

WYROK
z dnia 27 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 22 lipca 2021 roku, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 roku przez
wykonawce Millano Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w

Przezmierowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Zakiad

Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy UNION CHOCOLATE Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Stoinsku Dolnym, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwolujacego,

A. wykonawcy ,,TERRAVITA” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu ,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Millano Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa w Przezmierowie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Millano Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Przezmierowie tytutem
wpisu od odwotania;

3. zasadza od wykonawcy Millano Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka
komandytowa w Przezmierowie na rzecz zamawiajgcego — Skarbu Panstwa —

Zaktadu Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie kwote



3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccvoviiiiiiiiiiiiiiieeree e,



Sygn. akt: KIO 1730/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panhstwa — Zaktad Zaméwieh Publicznych przy Ministrze
Zdrowia w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest sukcesywna dostawa pakietow czekolady dla zréwnowazenia

wysitku energetycznego dla Honorowych Dawcéw Krwi.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 7 czerwca 2021 roku wykonawca Milano Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa w Przezmierowie (dalej: odwotujgcy) wniost
odwotanie od:

1) zaniechania przez zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktoérej byt
zobowigzany przepisami ustawy P.z.p., w postaci braku odrzucenia oferty wykonawcy, fj.
TERRAVITA Sp. z 0.0. w Poznaniu (dalej: przystepujgcy TERRAVITA), pomimo iz oferta ta
nie odpowiada tresci specyfikacji warunkéw zamaéwienia (dalej "s.w.z.”);

2) niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p., podjetej w postepowaniu przez zamawiajgcego,
polegajagcej na wyborze jako najkorzystniejszej ww. oferty podlegajgcej odrzuceniu;

3) zaniechania przez zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktorej byt
zobowigzany przepisami ustawy P.z.p., w postaci braku wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Zamawiajgcego zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow prawa:
a) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
TERRAVITA jako niezgodnej z trescig s.w.z;
b) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
TERRAVITA, jako Ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
c) art. 323 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez wyboér oferty przystepujgcego TERRAVITA

podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:



1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty; 2) nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
przystepujgcego TERRAVITA,;

3) nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci polegajgcej na ponownym badaniu i
ocenie ofert;

4) nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci polegajgcej na wyborze oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W zakresie postepowania dowodowego odwotujacy wnidst o:
1) przeprowadzenie dowodu z dokumentéw zlozonych w toku przedmiotowego
postepowania przez przystepujacego TERRAVITA dotyczacych czekolady deserowej na
okolicznos¢ niezgodnosci parametrow jakosciowych tej czekolady z wymogami s.w.z.;
2) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego technologa zywnosci na okolicznosé

niezgodnosci parametrow jakosciowych ww. czekolady deserowej z wymogami s.w.z.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 lipca 2021 roku wniost o

oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy: UNION CHOCOLATE
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Stonsku Dolnym (po stronie odwotujgcego) oraz
,TERRAVITA” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu (po stronie
zamawiajgcego). Przystepujgcy UNION CHOCOLATE popart odwotanie i wnidst o jego
uwzglednienie, natomiast przystepujgcy TERRAVITA popart stanowisko zamawiajgcego i

whniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy w rozdziale VIl ,Opis przedmiotu zaméwienia” pkt. 1.2 Tabela poz. 2

s.w.z. zawart wymagania dotyczgce oferowanej czekolady twardej deserowej z dodatkami:

,Czekolada twarda z zawartoécig suchej masy kakaowej od 40% do 45% (tzw.
deserowa) z dodatkami:
1. owocow np. morele, maliny, rodzynki (w ilosci nie mniej niz 8%) — 1 szt.
2. orzechéw — wioskie lub laskowe (w ilosci nie mniej niz 15%) — 1 szt.
3. widrkéw kokosowych (w ilodci nie mniej niz 18%) — 1 szt.

Maksymalna ilos¢ cukru 48 g w 100 g produktu”.



Potwierdzenie spetnienia wyzej wymienionego wymagania nastepowato poprzez:
- wpisanie informacji o oferowanym produkcie w formularzu ofertowym;
- ztozenie wraz z ofertg przedmiotowego srodka dowodowego w postaci specyfikacji

jakosciowej oferowanego produktu — zgodnie z rozdziatem VIII pkt. 3.3 s.w.z.:

3.3. Specyfikacje jakosciowe oferowanych produktow (dotyczy kazdego zaoferowanego
gatunku czekolady) — opis produktu sporzgdzony przez jednostke kontroli jakosci lub dziat
technologiczny zawierajgcy m.in. opis wyrobu, wykaz skladnikéw, parametry
fizykochemiczne, wartos¢ odzywczg i kalorycznos¢ w 100 g produktu, okres przydatnosci do
spozycia, warunki przechowywania i warunki transportu, zawartos¢ masy kakaowej w %
(informacje zawarte w specyfikacji jakosciowej muszg by¢ tozsame z informacjami zawartymi

na opakowaniu czekolady oraz z informacjami wpisanymi do formularza ofertowego).

Wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zitozyli przedmiotowe sSrodki

dowodowe tego samego rodzaju — tj. specyfikacje jakosciowe oferowanych produktéw.

Przystepujagcy TERRAVITA zaoferowat produkt ,CZEKOLADA DESEROWA 45% Z
RODZYNKAMI (12%), TERRAVITA Sp. z 0. 0.”. Czekolada ta, wg specyfikacji producenta
ztozonej w toku postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia, sklada sie z:
"cukier, miazga kakaowa, rodzynki (12%), ttuszcz kakaowy, kakao w proszku o obnizone;j
zawartosci tluszczu, emulgatory: lecytyny (z soi), E476; aromat. Masa kakaowa 45%. Moze
zawiera¢ mleko, zboza zawierajgce gluten (pszenica, jeczmien), orzeszki arachidowe,

migdaty, orzechy laskowe i orzechy nerkowca."

Stan faktyczny zostat ustalony na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym specyfikacji warunkow zamowienia oraz oferty
przystepujgcego TERRAVITA wraz ze specyfikacjg jakosciowg produktu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos$c¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.



W przedmiotowej sprawie istotna jest okolicznos¢, ze zamawiajgcy wymagat, by
potwierdzeniem rodzaju i ilosci skltadnikow wchodzacych w sktad oferowanego produktu byta
specyfikacja jakosciowa czekolady. Specyfikacja ta byta zatem oswiadczeniem producenta w
zakresie wymagan dotyczgcych produktu. Zamawiajgcy nie wymagat zadnego innego $rodka
dowodowego, w tym w szczegdlnosci — zadnych informacji dotyczacych technologii produkcji

zaoferowanej czekolady.

O ile, w ocenie odwotujgcego, srodek dowodowy w postaci specyfikacji jakosciowej,
nie byt wystarczajgcym potwierdzeniem spetniania warunku w zakresie wymaganego sktadu
produktu, mégt on — w stosownym terminie — wnie$¢ odwotanie na tres¢ specyfikacji
warunkéw zaméwienia. Wobec braku takiego odwofania stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawcy
zaakceptowali tres¢ specyfikacji i zawarte w niej postanowienia sg zaréwno dla nich, ja i dla

Zamawiajgcego wigzace.

Z uwagi na powyzsze przyjg¢ nalezy, ze zamawiajgcy winien byt ocenia¢ oferty pod
katem sktadu czekolady wytgcznie na podstawie informacji zawartych w specyfikacji
jakosciowej produktu. W zwigzku z tym, ze przystepujgcy TERRAVITA w swojej specyfikacji
wskazat informacje potwierdzajgce wymagany sktad produktu, zamawiajgcy zasadnie ocenit

jego oferte jako spetniajgcg wymogi s.w.z. w tym zakresie.

Odnoszgc sie do argumentdw odwotania, jakoby sktad zaoferowanej przez
przystepujgcego TERRAVITA czekolady nie odpowiadat wymogom s.w.z., co odwotujgcy
stwierdzit na podstawie dokonanych przez siebie obliczeh arytmetycznych, 1zba wskazuje, ze
zastosowany przez odwotujgcego schemat obliczen nie wynika z powszechnie
obowigzujgcych przepisdw czy tez wytycznych uprawnionych organéw, ale stanowi autorski
poglad odwotujgcego, wyinterpretowany z Dyrektywy 2000/36/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 23 czerwca 2000 roku odnoszacej sie do wyrobow kakaowych i czekoladowych
przeznaczonych do spozycia przez ludzi. Nie moze zatem stanowi¢ wzorca obowigzujgcego
w przedmiotowym postepowaniu. Podkre$li¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wskazat zadnego
wzorca ani tez schematu, na podstawie ktérego on sam bgdz wykonawcy mieliby
weryfikowa¢ prawidiowosé danych wskazanych w specyfikacji jakosciowej produktu. Nie
moze zatem na etapie oceny ofert przyjmowaé za wtadciwy wzorzec zaproponowany przez
odwotujgcego, ktoéry — jak to juz wyzej wskazano — nie jest wzorcem ogdlnie obowigzujgcym.
Ponadto watpliwosci budzg przyjete przez odwotujgcego wartosci, ktére nie zostaty przez
niego w zaden sposéb udowodnione, np. zawartos¢ cukru w rodzynkach (wskazana przez

odwotujgcego na poziomie 59%) czy zawartos$¢ cukru w sktadnikach kakaowych (0,5%).



Odwotujgcy uzasadnit przyjete wartosci jedynie swojg wiedzg, co nie moze zosta¢ uznane za

wystarczajgce dla oceny zasadnosci zarzutu.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg ztozyt
dowdd w postaci wyliczenia sktadu procentowego suchej masy kakaowej w czekoladzie
zaoferowanej przez odwotujgcego, w oparciu 0 metode przedstawiong w odwofaniu. W
dokonanej analizie zamawiajgcy wywodzit, ze dokonane wyliczenia wskazujg, ze réwniez
czekolada zaoferowana przez odwotujgcego nie spetnia wymogéw ustanowionych w
postepowaniu. Zamawiajgcy podnosit, ze — wykorzystujgc metodyke wyliczenia
przedstawiong w odwotaniu — réwnie dobrze mozna kwestionowa¢ oferte odwotujgcego, jak i
innych wykonawcéw. Izba wskazuje, ze odwotujgcy w zaden sposdb nie odnidst sie do
analizy dokonanej przez zamawiajgcego i nie podjgt zadnych préb obrony dokonanych przez
siebie wyliczen. Tym samym Izba odmowita wiarygodnosci metodyce zastosowanej przez

odwotujgcego w odwotaniu.

Izba postanowita rowniez oddali¢ wniosek dowodowy odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego technologa Zzywnosci na okoliczno$é
niezgodnosci parametréw jakosciowych ww. czekolady deserowej z wymogami s.w.z. lzba
wskazuje, ze zgodnie z art. 541 ustawy P.z.p. Izba odmawia przeprowadzenia dowodow,
jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy
zostaty powotane jedynie dla zwioki. W ocenie Izby dowdd z opinii biegtego zostat powotany
jedynie dla zwitoki. Izba podkresla, ze odwotujgcy opart zarzuty odwotania na wiasne;j
autorskiej metodzie wyliczenia sktadu procentowego czekolady zaoferowanej przez
przystepujgcego TERRAVITA i nie odniést sie do stanowiska zamawiajgcego wywodzgcego,
ze na podstawie tej metody mozna rowniez kwestionowa¢ produkt zaoferowany przez
odwotujgcego. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 pazdziernika
2011 roku, koniecznos¢ powotania biegtego powinna wynikaé z okolicznosci konkretnej

sprawy, a nie z samego niezadowolenia strony (sygn. akt: KIO 2043/11).

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczacCy:  ..coiiiiii



