Sygn. akt KIO 2534/19

WYROK
z dnia 2 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 30 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2019 r. przez wykonawce: E. G. -
prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod firmg EDAM E. G., ul. Cicha 8c, 66-400

Gorzéw Wielkopolski

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Gorzéw Wielkopolski - Dom
Pomocy Spotecznej Nr 1 im. Marie Juchacz, ul. Podmiejska Boczna 10, 66-400 Gorzéw
Wielkopolski

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr
2 produkty mleczarskie,

1.2. powtdérzenie czynnosci badania oferty wykonawcy: D. . ,,KARYS” z siedzibg w
Gorzowie Wielkopolskim w zakresie zgodnos$ci Smietany 18%, opakowanie 5 |,
producent JAGR - ofertowanej w Lp. 7 formularza oznaczonego w ofercie:
»Zadanie nr 2: Artykuty zywnosciowe — produkty mleczarskie”, z wymaganiami
Zamawiajacego: ,,Cze$¢ 2 — Dostawa produktéw mleczarskich”, Lp. 7 Smietana
18%, opakowanie 5 | (zalagcznik nr 2 do SIWZ), ze skutkiem — w przypadku nie
potwierdzenia zgodnosci — odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

1.3. wykonanie czynnosci oceny ofert nie podlegajacych odrzuceniu;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Miasto Gorzéw Wielkopolski - Dom

Pomocy Spotecznej Nr 1 im. Marie Juchacz, ul. Podmiejska Boczna 10, 66-400 Gorzéw

Wielkopolski, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
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siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: E. G. -
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EDAM E. G., ul. Cicha 8c, 66-400
Gorzéw Wielkopolski tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Miasto Gorzéw Wielkopolski - Dom Pomocy Spotecznej
Nr 1 im. Marie Juchacz, ul. Podmiejska Boczna 10, 66-400 Gorzow Wielkopolski na
rzecz wykonawcy: E. G. - prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EDAME. G.,
ul. Cicha 8c, 66-400 Gorzow Wielkopolski kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

piecset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Gorzowie Wielkopolskim.

PrzewodniczacCy: .......ccceveviiiiininincenneaen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miasto Gorzow Wielkopolski - Dom Pomocy Spotecznej nr 1 im. Marie
Juchacz w Gorzowie Wielkopolskim — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zakup wraz z dostawg artykutow
zywnosciowych do Domu Pomocy Spotecznej Nr 1 im. Marie Juchacz w Gorzowie WIkp.”,
numer referencyjny: SOZP.261.1.2019, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
nr 624207-N-2019 z dnia 2019-11-19 .

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy — E. G. - prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg EDAM E. G. z
siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim — wniést odwotanie wobec czynnos$ci podjetych przez
Zamawiajgcego, polegajgcych w szczegolnosci na wyborze w ramach zadania nr 2 w ramach
ww. postepowania, oferty wykonawcy D. K. ,KARYS”, ul. Matorolnych 34, 66-400 Gorzéw
WIkp., pomimo ze ww. oferta jako niezgodna z SIWZ winna by¢ odrzucona, co skutkowato
takze naruszeniem zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow.

. Zarzuty
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 29
ust. 1, ust. 2, ust. 3w zw. z art. 30 ust. 5, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 2c.

Il. Zadania
Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy, wniost o:
- uwzglednienie odwotania w catosci;
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy D. K. ,KARYS”;
- dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy D. K. ,KARYS”.

[ll. Wnioski dowodowe
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zatgczonego dokumentu, tj.
specyfikacji wyrobu SW-11 Ukwaszone emulsje ttuszczowe - na okolicznosci w jej tresci
zawarte, w szczegolno$ci celem wykazania faktow, ze oferowany przez wykonawce D. K.
+KARYS” produkt nie stanowit produktu réwnowaznego, a tym samym nie spetniat wymogow

okreslonych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, w konsekwencji czego oferta wykonawcy



D. K. ,KARYS”, winna ulec odrzuceniu, stosownie do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

IV. Wniosek o zasgdzenie zwrotu kosztow
Odwotujgcy wnidst o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, obejmujgcych wpis od odwotania.

Interes prawny Odwotujgcego

Odwotujgcy wskazat, Zze przystuguje mu prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
zgodnie z brzmieniem art 179 ust. 1, albowiem posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz
jest jednym z wykonawcow bedacych uczestnikiem postepowania, zainteresowanym
uzyskaniem zamdwienia. Dokonanie wyboru oferty przez Zamawiajgcego wbrew przepisom
Pzp i z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji spowodowato wymierng szkode po stronie
Odwotujgcego, albowiem gdyby postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami
Pzp, to wiasnie oferta Odwotujgcego zostataby wybrana, a on uzyskatby zamowienie.

Uzasadnienie odwotfania.

W dniu 09.12.2019 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze
najkorzystniejszych ofert. W ramach zadania nr 2, objetego postepowaniem zostata wybrana
oferta wykonawcy D. K. ,KARYS”, pomimo ze oferta jest niezgodna z SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach ww. zadania przedmiot zamoéwienia stanowity
produkty mleczarskie. Szczegétowag specyfikacje produktédw mleczarskich, objetych
zamowieniem zawierat zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry pod pozycja nr 7 wskazywat, ze jednym
z produktéw jest $mietana 18% (opakowanie 5 I). Smietana jest produktem mlecznym,
pochodzenia zwierzecego. Smietana stanowi spozywczy produkt nabiatowy, otrzymywany ze
stodkiej Smietany (tzw. $mietanki), ktéra pochodzi z warstwy gornej odwirowanego mleka
petnego. W sktadzie $mietany nie mogg znajdowac sie sktadniki ani dodatki roslinne, co
dotyczy takze ttuszczu znajdujgcego sie w Smietanie, ktdry moze mie¢ wytgcznie pochodzenie
zwierzece.

Produkt zaoferowany przez wykonawce D. K. ,KARYS” az w 99% sktada sie ze
sktadnikéw innych niz $mietanka, ktérej zawarto$¢ w produkcie stanowi zaledwie 1%. Baza
ww. produktu jest maslanka, czyli wytwor powstaty wskutek oddzielenia sie tluszczu od
zmaslonej Smietany. Nadto, produkt zaoferowany przez wykonawce D. K. ,KARYS” zawiera w
swoim skfadzie 18% ttuszczu palmowego, stanowigcego sktadnik roslinny.

Po otrzymaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy poinformowat
o powyzszych nieprawidtowosciach Zamawiajgcego, ktéry nie uznat zastrzezen Odwotujgcego
wskazujgc, ze produkt oferowany przez wykonawce D. K. ,KARYS” stanowi produkt
réwnowazny.

Odwotujgcy nie aprobowat powyzszego i wskazat, ze zatgcznik nr 2 do SIWZ nie
dopuszczat - w ftreSci opisujgcej przedmiot zamowienia - zaoferowania produktu

rownowaznego do Smietany 18%. Przedmiot zamdéwienia byt opisany w sposob konkretny i
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precyzyjny i wskazywat w zakresie poz. 7, ze obejmuje produkt pochodzenia zwierzecego w
postaci $mietany 18%. Zwierzece pochodzenie produktu potwierdzalo takze jego
umiejscowienie w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ obejmujgcego produkty mleczarskie, a zatem
produkty odzwierzece.

Powyzsze zaswiadcza w sposob jednoznaczny, ze produkt zaoferowany przez
wykonawce D. K. ,KARYS” nie stanowit produktu rownowaznego w stosunku do produktu
mleczarskiego w postaci smietany 18%, albowiem ww. produkty posiadajg odmienne cechy
jakosciowe oraz funkcjonalne.

Odwotujagcy podnibst, ze opis przedmiotu zamédwienia ma istotne znaczenie zaréwno
na etapie przygotowania, jak i przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przywotujac tres¢ art. 29 ust. 1 ustawy oraz wyroki KIO: z 21.07.2014 r., KIO
1389/14; z 19.08.2008 r., KIO/UZP 798/08, LEX nr 448607.

Ponownie wskazat, ze zalgcznik nr 2 do SIWZ opisywat przedmiot zamoéwienia w
sposéb konkretny, precyzyjny i jednoznaczny jako produkt mleczarski, pochodzenia
zwierzecego w postaci Smietany 18%.

Stwierdzit, ze tym samym brak jest podstaw do powotywania sie przez Zamawiajgcego
na rzekomg "réwnowaznos¢” produktow (ktorej istnieniu Odwotujgcy zaprzecza). Wskazat, ze
z tresci art. 29 ust. 3 Pzp wynika, ze réwnowazne oferty mogg byé sktadane w toku
postepowania przetargowego wytgcznie w sytuacji, gdy opisanie przedmiotu zamowienia
nastepuje przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegolnego procesu i przy kumulatywnym spetnieniu wskazanych w tresci ww. przepisu
przestanek. Podniést, ze przepisy Prawa zaméwieh publicznych nie definiujg pojecia
“rownowaznosci’, niemniej “zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej i dokiryng dla rzeczywistego dopuszczenia rozwigzahh réwnowaznych
opisywanych przez zamawiajgcego nie jest wystarczajgce samo uzycie w opisie przedmiotu
zamoéwienia sformutowania ,Jub rownowazny”. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert
Z rozwigzaniami rownowaznymi, niewystarczajgce jest wskazanie przez zamawiajgcego na
konkretny znak towarowy, patent lub pochodzenie oraz wyrazéw ,lub rownowazne”. W takim
przypadku opis przedmiotu zamowienia powinien zawierac¢ precyzyjnie okreslone wymagania
zamawiajgcego w odniesieniu do dopuszczanego przez niego zakresu rownowaznosci oferty.
Zamawiajgcy powinien zatem opisac rozwigzanie rownowazne przez podanie zakresu lub
zakresow rownowazno$ci dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, wyrazonych wielkosScig, w
szczegolnosci parametrow technicznych, a takze cech technicznych, jakoSciowych lub
funkcjonalnych, tzn. wskazac precyzyjnie granice tej rownowazno$ci” (Nowicki Jézef Edmund,
Kotecki Mikotaj, Prawo zamodwien publicznych Komentarz). Opis rozwigzania rbwnowaznego
stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia [vide: wyrok KIO z 14.05.2012 r., KIO 887/12,

LEX nr 1164533) i musi by¢ zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia. Opis rozwigzania
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réwnowaznego nie moze by¢ precyzowany lub ujawniany dopiero na etapie badania ofert
(wyrok KIO z 5.01.2012 r., KIO 2753/11; KIO 2760/11). ,Brak podania minimalnych wymagan
w zakresie rownowaznosci produktow stanowi naruszenie art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwienn publicznych i réwnego dostepu do zamodwienia publicznego” (wyrok KIO z
20.03.2017 r., KIO 413/17, LEX nr 2261718).

Powyzsze zaswiadcza w sposob jednoznaczny, ze oferta ztozona przez wykonawce D.
K. ,KARYS” winna by¢ odrzucona, stosownie do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Po raz
kolejny wskazat, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposéb
jasny, konkretny i precyzyjny, a powyzsza oferta byta sprzeczna z trescig SIWZ. Zaniechanie
odrzucenia ww. oferty, a nastepnie jej wybor w ramach zadania 2 jako oferty najkorzystniejszej
skutkowat naruszeniem zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Zalgczniki (merytoryczne): specyfikacja, wydruk korespondencji elektronicznej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

I. Odwotanie spetniajgce wymagania ustawy Pzp - nie zawierajgce brakéw formalnych,
Z uiszczonym wpisem, niepodlegajgce odrzuceniu z przyczyn wskazanych w art. 189 ust. 2 —
zostato rozpoznane na rozprawie.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. Jest jednym z dwéch wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty oferujgc zakres zakupdw
wskazanych w pkt ,2) produkty mleczarskie” (opis przedmiotu zamieszczony w pkt Il SIWZ).

Oferta Odwotujgcego zostata uznana za oferte drugg w rankingu ofert w tym zakresie.

II. Na rozprawie strony przedstawity nastepujgce stanowiska:
Odwotujgcy popierajagc zarzuty i zgdania przedstawione w odwotaniu, wskazujgc na zatgczone
do odwotania: Specyfikacie Wyrobu SW-11 UKWASZONE EMULSJE TrLUSZCZOWE,
wydanie: 10 z 19.12.2016 r. producenta PHU JAGR Sp. z o0.0. w Warlubiu oraz wydruk
korespondenciji elektronicznej z PHU JAGR o tresci: (pytanie - jakie Smietany (nie ro$linne)
macie w ofercie, odpowiedz producenta: zadnych), oswiadczyt, ze JAGR jest jedynym
producentem UKWASZONE EMULSJE TLUSZCZOWE w 5 | opakowaniach i w takich
opakowaniach dostarcza wytgcznie UKWASZONE EMULSJE TLUSZCZOWE, czemu -
Zamawiajgcy w ramach kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego - nie zaprzeczyt i
nie podwazyt ustalen i przedstawionych dowodow.

Odwotujgcy wskazat, ze zatgcznik nr 2 do SIWZ zatytutowany Dostawa produktow

mleczarskich, jak sama nazwa definiuje, dotyczyt produktow na bazie mleka. W wybranej
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ofercie w Lp. 7 zatgcznika nr 2 wykonawca podat, ze oferuje smietane firmy JAGR, a z dowodu
ztozonego przez Odwotujgcego tj. Specyfikacji wyrobu (...), (pochodzacej z 19.12.2016 r. -
aktualnej, uzyskanej w grudniu 2019 r. jako dokument nieudostepniany publicznie, lecz
uzyskany na wniosek) i korespondencji elektronicznej z firmg JAGR z 13.12.2019 r. wynika,
ze kremowa ze Smietankg 18% ukwaszona emulsja ttuszczowa w opakowaniu 5 |, jest jedynym
tego typu produktem w asortymencie firmy JAGR. W Specyfikacji wyrobu w punkcie 3
podkredlono, ze w produkcie oferowanym w wybranej ofercie $mietanka stanowi 1%.
Odwotujgcy podnidst, ze pismem z 03.12.2019 r. wystgpit do Zamawiajgcego z informacja, co
do sktadu oferowanego produktu w wybranej ofercie, odpowiedz uzyskat — pismo z 09.12.2019
r. - w dniu, w ktérym otrzymat takze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy wskazat w piSmie, ze dopuszcza oferte innego producenta, ktory oferuje produkt
réwnowazny. Odwotujgcy powtorzyt, ze do pisma z 03.12.2019 r. zalgczyt Specyfikacje wyrobu
zatgczong takze do odwotania, a wiec specyfikacja byta znana Zamawiajgcemu. Wskazat
dalej, ze Zamawiajgcy nie moze odbiera¢ w toku realizacji zamoéwienia innego produktu niz
ten, ktory zostat zaoferowany w ofercie. Po otrzymaniu zawiadomienia o wyborze oferty,
Odwotujgcy zwrdcit sie po raz 2. do Zamawiajgcego - pismo z 09.12.2019 r., w ktérym
informowat Zamawiajgcego o prawidiowej rownowaznosci produktéw wskazujgc, ze
rownowaznym produktem do smietany o pochodzeniu zwierzecym moze by¢ Smietana o
pochodzeniu zwierzecym od innego producenta, a nie emulsja ttuszczowa. Na to pismo
Odwotujgcy nie otrzymat od Zamawiajgcego odpowiedzi. Odwotujgcy oswiadczyt, ze
producent JAGR wycofat sie z produkcji Smietany procentowej na rzecz ukwaszonych emulsji
ttuszczowych.

Zamawiajacy wnoszgc o oddalenie odwofania wyjasnit, powotujgc sie na opis
przedmiotu zaméwienia w SIWZ pkt Ill, ze dopuscit dostarczenie $mietany 18% innego
producenta. Nie zgdat smietany konkretnego producenta. Mogta by¢ dostarczana smietana
réznych producentéw, byle bytaby to Smietana 18%. Nie Zzadat Zadnych dokumentéw na
potwierdzenie sktadu oferowanej Smietany. Wskazat § 4 projektu umowy, w ktérym opisat
zasady weryfikacji produktu ze skutkiem Zzgdania wymiany produktu na koszt dostawcy na
etapie realizacji dostawy. Stwierdzit, ze dla Zamawiajgcego wystarczajgce byto dostarczenie
Smietany 18% i potwierdzenie tego faktu oswiadczeniem wykonawcy. W zatgczniku nr 2 do
SIWZ dla zadania nr 2 — produkty mleczarskie, w ostatniej kolumnie tabeli nalezato podaé
nazwe producenta / nazwe wiasng artykutu. W wybranej ofercie — D. K. ,KARYS” w Lp. 7,
wykonawca wskazat producenta JAGR, $mietana 18% opakowanie 5 |. Zaméwienie ma byc¢
realizowane w okresie jednego roku: 1 stycznia - 31 grudnia 2020.

Zamawiajacy ztozyt do akt pisemny opis stanowiska prezentowanego na rozprawie, 0O
nastepujgcej tresci:

W przypadku wystgpienia w prowadzonym postepowaniu znaku towarowego, patentu lub
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pochodzenia produktu nalezy traktowac je jako przyktadowe, a zamawiajgcy dopuszcza oferty
rownowazne produktow (oferta zawierajgca rozwigzania rownowazne opisywanym), ktore
przedstawiajg przedmiot zamowienia o cechach jakoSciowych lub funkcjonalnych
odpowiadajgcych cechom jakoSciowym lub funkcjonalnym wskazanym w opisie przedmiotu
zamowienia, lecz oznaczonym innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem.
W projekcje umowy w § 4 ust. 8 zamawiajgcy zgda od wykonawcy w przypadku uznania
dostawy za wadliwg do natychmiastowej wymiany towaru na nowy, nie dfuzej niz w ciggu 2
godzin od chwili wystosowania przez Zamawiajgcego zawiadomienia o wadzie telefonicznie
pod nr, faxem lub mailem na adres:
9. Po bezskutecznym uptywie terminu okre$lonego w ust. 8 Zamawiajgcy jest uprawniony do
zakupu towaru u osoby trzeciej ha koszt i ryzyko Wykonawcy. Wykonawca nie jest uprawniony
do zagdania zaptaty wynagrodzenia za wadliwy towar, a kwota wydatkowana przez
Zamawiajgcego na zakup towaru u osoby trzeciej zostanie potrgcona z najblizszej
wierzytelnosci Wykonawcy.
W zwigzku z powyzszym w cenie zamawiajgcego w ztozonych ofertach niezmienne byty
Jedynie ceny jednostkowe produktow mleczarskich a nazwe producenta nalezato traktowac
Jako przyktadowg. W przypadku np. zakonczenia wyrobu jakiego$ produktu przez producenta
wskazanego w ofercie dostawca moze dostarczy¢ w tym przypadku $mietane 18% innego
producenta.
Zamawiajgcy nie wymagat aby dostawcy w zatgczonych ofertach dotgczyli karty produktu
zawierajgce informacje o skiadzie produktu.
()
Dostepna komercyjnie $mietana moze zawiera¢ dodatkowe substancje zageszczajgce jak
Zelatyna, guma, guar, karagen, dodatki o kwasnym smaku. Umieszczenie sktadu $mietany na
opakowaniach w wielu krajach jest dobrowolne, a w Polsce stosowane jest tylko przez
niektorych producentéw.

Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze mimo otrzymania informacji Odwotujgcego,
ze wykonawca zaoferowat produkt nieodpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajgcego, faktu

tego nie weryfikowat. Wskazat, ze weryfikacja dostawy nastgpi na etapie realizacji umowy.

[ll. Na podstawie powyzszych okolicznosci Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny
sprawy.

Przedmiot zamowienia zgodnie z opisem zamieszczonym w pkt |l SIWZ dotyczy
zakupu wraz z dostawg artykutdw zywnosciowych, ktérego zakres obejmuje: 1) produkty
zwierzece, mieso i produkty migsna, 2) produkty mleczarskie (objete sporem), 3) warzywa,
owoce i podobne produkty

— w asortymencie i ilosciach zgodnych z zatgcznikiem nr 1, 2, 2a do SIWZ.
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Zamawiajgcy dalej wskazat kody okreslone we Wspdlnym Stowniku Zaméwien dla trzech grup
zakresu zakupow, odnosnie do zakresu w pkt 2) wskazat kod: 15500000-3 Produkty
mleczarskie.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ oznaczonym: CzeS¢ 2 — Dostawa produktow mleczarskich
w tabeli w Lp. 7 Zamawiajgcy opisat w kolumnie 2 przedmiot zaméwienia: Smietana 18%,
opakowanie 5 I, kolumny 3 — 8 oznaczyt odpowiednio: J.m., Szacunkowa ilos¢ (...), Cena
jednostkowa (...), Wartosé netto (...), Podatek - stawka i kwota (...), Wartos¢ brutto (...),
ostatnig kolumne 9 oznaczyt: Nazwa producenta / Nazwa wtasna artykutu.

Istotne w tym jest, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposéb
jednoznaczny, konkretny, niewskazujagcy na zadne odstepstwa oraz wymagat podania nazwy
producenta lub nazwy wtasnej produktu, takze niewskazujgcy by miato to by¢ przyktadowe
podanie producenta.

Wykonawca D. K. ,KARYS” przedstawita w ofercie (jednej z dwdch zlozonych w tej
czesci zamoéwienia) zatgcznik oznaczony: Zadanie nr 2: Artykuty Zywnosciowe — produkty
mleczarskie, w ktérym w Lp. 7 produkt: Smietana 18%, opakowanie 5 I, jako producenta
wskazata: JAGR, Smietana 18%.

Zamawiajacy stosujgc kryteria oceny ofert opisane w SIWZ (cena oferty, termin
ptatnosci faktury) wybrat oferte wykonawcy D. K. ,KARYS”, o czym przesadzita cena oferty.

W odpowiedzi na informacje Odwotujgcego z dnia 3 grudnia 2019 r., ze wedtug jego
wiedzy firma JAGR nie posiada w swojej ofercie Smietany 18% 5 |, a zaproponowany produkt
jest ukwaszong emulsjg ttuszczowg z dodatkiem smietanki, wraz z zatgczong do informac;ji
kartg: SPECYFIKACJA WYROBU SW-11 UKWASZONE EMULSJE TtUSZCZOWE,
Wydanie: 9 z 03.04.2015 r., wskazujgcg bazowy produkt: maslanke (z mleka) i w sktadzie m.in.
1% sSmietanki

— Zamawiajgcy wskazat w piSmie z dnia 9 grudnia 2019 r. (w ktérym to dniu tez wybrat
najkorzystniejszg oferte), cytujgc nastepujgcy fragment treéci pkt SIWZ - Opis przedmiotu
zamowienia: (...) W przypadku wystgpienia w prowadzonym postepowaniu znaku
towarowego, patentu lub pochodzenia produktu nalezy traktowac je jako przyktadowe, a
Zamawiajgcy dopuszcza oferty rownowazne produktow (oferta zawierajgca rozwigzania
rownowazne opisywanym), ktére przedstawiajg przedmiot zamowienia o cechach
jakoSciowych lub funkcjonalnych odpowiadajgcych cechom jakoSciowym lub funkcjonalnym
wskazanym w opisie przedmiotu zamoéwienia, lecz oznaczonym innym znakiem towarowym,
patentem lub pochodzeniem. (...), ze:

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy bedzie wymagat od dostawcy, produktow w
niezmienionej cenie jednostkowej oraz opakowaniu tak jak w ztozonej ofercie. Zamawiajgcy
dopuszcza oferte innego producenta, ktoéry oferuje produkt rownowazny.

Na pismo (dalszg informacje) Odwotujgcego z 09.12.2019 r., ze szczegotowym
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merytorycznym uzasadnieniem stanowiska wskazujgcego na btedng czynnosé wyboru oferty,

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi.

IV. Izba uznata, ze cytowany z pkt Il SIWZ opis dotyczy dopuszczenia produktdéw
rownowaznych (rozwigzan rownowaznych opisywanym) o cechach jakosciowych lub
funkcjonalnych odpowiadajgcych wskazanym w OPZ, lecz oznaczonych innym znakiem
towarowym, patentem lub pochodzeniem, o ile w treSci SIWZ zostaty zamieszczone
wymagania co do znaku towarowego, patentu lub pochodzenia produktu.

Zwazywszy na fakt, ze Zamawiajgcy opisujgc produkt mleczarski w Lp. 7 zatgcznika nr
2 Smietana 18%, opakowanie 5 I, nie zamie$cit opisu dotyczgcego znaku towarowego, patentu
lub pochodzenia produktu, nie opisat tez cech jakosciowych ani funkcjonalnych, poza
podaniem nazwy produktu mleczarskiego — smietana 18%, co — zgodnie z rozumianym
okresleniem tego produktu, oznacza produkt mleczarski z 18% zawartoscig tluszczu
wytworzonego na bazie mleka ($mietanki) — brak jest podstaw do uznania, ze Zamawiajacy
dopuscit produkt rownowazny.

Pochodzenie produktu miat wskaza¢ wykonawca przez podanie w zatgczniku nr 2 do
SIWZ nazwy producenta lub nazwy wtasnej produktu.

W postepowaniu nie wystgpity opisy — znaku towarowego, patentu, lub pochodzenia
produktu — warunek dopuszczenia ofert réwnowaznych — o cechach jakosciowych lub
funkcjonalnych odpowiadajgcych cechom jakosciowym lub funkcjonalnym wskazanym w
opisie przedmiotu zamowienia, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem.

Dopuszczenie oferty innego producenta, ktory oferuje produkt rownowazny (okredlenie
z pisma Zamawiajgcego z 09.12.2019 r.) — wskazuje na inne rozumienie stanowiska
Odwotujgcego w tej sprawie niz wynika to z pism z 03 i 09 grudnia 2019 r., a takze odwofania
i ustalen dokonanych w postepowaniu odwotawczym.

W sporze nie chodzi o innego producenta, tylko o oferowany przez wykonawce produkt
pochodzacy od wskazanego przez wykonawce na zgdanie Zamawiajgcego producenta, ktory
to produkt mimo podania nazwy odpowiadajgcej nazwie opisanej przez Zamawiajgcego, hie
jest produktem bedacym przedmiotem zamowienia.

O podobnej interpretacji sporu Swiadczy fakt powotywania sie przez Zamawiajgcego
na § 4 ust. 8 i 9 projektu umowy dotyczacy wymiany wadliwego produktu i zastgpienie go
wlasciwym, a po uptywie wyznaczonego terminu zakupu przez Zamawiajgcego wilasciwego
towaru na koszt wykonawcy.

Kwestia ta dotyczy jednak etapu realizacji umowy.

Natomiast Zamawiajgcy zobowigzany jest do zbadania ofert przed ich oceng i wyborem

najkorzystniejszej oferty, m.in. w zwigzku z obowigzkiem wynikajgcym z art. 89 ust. 1 pkt 2
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ustawy Pzp — ustalenia co do merytorycznej zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i w
przypadku niezgodnosci tresci tych dokumentéw, do odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy przyznat, ze nie dokonat weryfikacji oferty wybranej, mimo informacji
Odwotujgcego przestanej wraz ze specyfikacjg wyrobu produktu producenta wskazanego w
ofercie wykonawcy Dymecka Krystyna ,KARYS”.

Brak zadania karty produktu — nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku sprawdzenia
zgodnosci ofertowanego produktu z wymaganiami SIWZ, szczegdlnie w sytuaciji, gdy
Zamawiajgcy jest w posiadaniu informacji o zaoferowaniu produktu innego niz opisany.

W postepowaniu odwotawczym lzba ocenia czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w
granicach zarzutéw odwofania. Czynnosé badania oferty nie zostata przeprowadzona w
Swietle posiadanych przez Zamawiajgcego informacji, zgodnie 2z potwierdzeniem
Zamawiajgcego, stagd zasadne jest powtorzenie tej czynnosci. Zamawiajgcy jest zobowigzany
do badania oferty zgodnie z wymaganiami ustalonymi w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, jednoczesnie uprawniony do zgdania wyjasnien od wykonawcy w przypadku
jakiejkolwiek watpliwosci co do tresci oferty.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze JAGR jest jedynym producentem UKWASZONE EMULSJE
TLUSZCZOWE w 5 | opakowaniach i w takich opakowaniach dostarcza wytgcznie
UKWASZONE EMULSJE TLUSZCZOWE. Zamawiajgcy nie zaprzeczyt temu o$wiadczeniu i
nie podwazyt jego tresci.

Izba uznata stanowisko Odwoltujgcego za przekonujgce. Z uwagi na fakt, ze
wykonawca przed odrzuceniem oferty powinien mie¢ mozliwos¢ ztozenia stosownych
wyjadnien, nakazata powtdrzenie badania oferty i w przypadku nie potwierdzenia zgodno$ci
jej tresci z trescig SIWZ w rozumieniu przedstawionym wyzej, odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zaniechanie badania oferty stanowi réwniez naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Pozostate przepisy ustawy Pzp wskazane w odwotaniu jako podstawy prawne
zarzutow dotyczg niedokonania badania i oceny wybranej oferty zgodnie z:

- opisem przedmiotu zamdéwienia zamieszczonym w SIWZ (art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3 w zw.
z art. 30 ust. 5),
- kryteriami oceny ofert zwigzanymi z przedmiotem zamdwienia (art. 91 ust. 2c)

— niekwestionowanymi przez Odwotujgcego.

Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2, ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa
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Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow wpis uiszczony przez Odwotujgcego w
kwocie 7 500 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a oraz zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kwote 7 500 zt stanowigcg zwrot uiszczonego wpisu (§ 5 ust. 2 pkt 1

rozporzadzenia).

PrzewodniczacCy: ......ccoocveviiiiiiiiiiirere e e
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