Sygn. akt: KIO 2208/21

WYROK

z dnia 22 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 20 wrzesnia 2021 r. w sprawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2021r. przez
odwolujacego: ABER Sp. z o.0. ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej

Mazovia ul. Kocjana 3, 01-473 Warszawa

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania w czesci 10 zamowienia i nakazuje dokonanie poprawienia oferty
odwotujgcego w trybie art.87 ust.2 pkt 3 PZP ziozonej w czesciach 10 i 12
zamowienia oraz ponowne badanie i ocene ofert. W zakresie zarzutéow i zadan
skierowanych do wybranej oferty jako najkorzystniejszej w czesci 12 zamodwienia
umarza postepowanie odwotawcze

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Mazowiecka Instytucja Gospodarki
Budzetowej Mazovia ul. Kocjana 3, 01-473 Warszawa



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
ABER Sp. z o0.0. ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasgdza od zamawiajgcego Mazowiecka Instytucja Gospodarki Budzetowej
Mazovia ul. Kocjana 3, 01-473 Warszawa kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) na rzecz odwotujgcego ABER
Sp. z 0.0. ul. Ogrodowa 58, 00-876 Warszawa stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (j.t. 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: ....iciiiiiiiiiiiiic i e e



Uzasadnienie

Odwotanie ztozone zostato w postepowaniu, prowadzonym przez zamawiajgcego w trybie
przetargu nieograniczonego, na udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Sukcesywne
dostawy artykutéw spozywczych dla Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej Mazovia

Z podziatem na 18 czesci” a dotyczy czesci 10 i 12 zaméwienia.

|. Odwotujacy zaskarzyt nastepujace czynnosci i zaniechania zamawiajgceqo:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego w czesciach - 10 i 12 zamowienia,

2) wybor oferty wykonawcy P.U.H. ,MIREX* Sp. J. K. i H. M. (,MIREX") jako

najkorzystniejszej w postepowaniu czes¢ 12 zamdwienia,

3) zaniechanie odrzucenia w postepowaniu - cze$¢ 12 zamédwienia - oferty zlozonej
przez MIREX,

4) uniewaznienie postepowania cze$¢ 10 zamowienia,

5) zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w

postepowaniu czes¢ 10 i 12 zamowienia, ewentualnie zaniechaniu wezwania odwotujgcego

do wyjasnieh tresci oferty w postepowaniu czes¢ 10 i 12 zamowienia.

W zwigzku z powyzej wskazanymi czynnosciami i zaniechaniami czynnosci odwotujgcy

zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisoéw pzp i k.c.:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 iust. 2 pkt 113 w zw. z art. 30 ust. 5w zw. z
art. 7ust. 1i 3 pzp oraz w zw. z art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 pzp przez odrzucenie
oferty odwotujgcego pomimo, ze oferta odwotujgcego zawierata:

a) oczywistg omytke pisarska (wzglednie inng omytke), ktérg zamawiajgcy
zobowigzany byt poprawi€, polegajgcg na omytkowej zamianie danych przy
kopiowaniu tekstu - pozycja 252 czesé 10 i 12 zamowienia (Filet z makreli w
oleju 170 g Graal lub réwnowazne) wpisana zostata omytkowo w pozycje 253
(Filet z makreli w oleju 170 g king Oskar lub réwnowazny) i odwrotnie tj.
pozycja 253 wpisana zostata omytkowo w pozycje 252, a w konsekwenc;ji
btedne przyjecie, ze odwotujgcy zaoferowat produkt rownowazny podczas gdy
zaoferowano produkt wskazany w tresci specyfikacji zatem nie istniata
koniecznos¢ wykazywania jego rbwnowaznosci;

b) inng omytke (wzglednie oczywistg omyitke pisarskg), ktdérg zamawiajgcy
zobowigzany byt poprawi¢, a w razie watpliwosci przed jej poprawieniem
wezwaé odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w tym zakresie, polegajgca

na omytkowym pominieciu przy wprowadzaniu tekstu w pozycji 336 Czes$¢ 10 i



12 zamowienia (Herbata liciasta madras 100 g. Zas lub réwnowazna) zwrotu
.Madras”, podczas gdy w przypadku ofert sktadanych przez innych
wykonawcéw omytki tego samego rodzaju nie zostaty potraktowane przez
zamawiajgcego jako niezgodnosci z trescig specyfikacji i nie skutkowaty
odrzuceniem ofert,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Mirex w postepowaniu cze$¢ 12 zamdwienia podczas gdy oferta Mirex jest w
sposob oczywisty niezgodna z SIWZ w nastepujgcym zakresie:

a) w poz. 351 produkt zaproponowany przez Mirex (Herbata ekspresowa Ziotowa
Fantazja Malwa 20 torebek asortyment, ,Malwa Tea” W. F.) wystepuje jako
pojedyncza pozycja asortymentowa a nie jako asortyment jak tego wymagat
Zamawiajacy,

b) poz. 238 (Dzem wysokostodzony 300 g Unamel asortyment lub rownowazny)
Mirex zaoferowat ,Dzem wysokostodzony Unamel asortyment 300 g, Stoczek
Natura Sp. z 0.0.” podczas gdy taki produkt nie istnieje - Stoczek Sp. z o0.0.
nie posiada w ofercie zaoferowanego produktu,

c) w poz. 434 (Kawa zbozowa rozpuszczalna typu Inka wzbogacona o waph i
witaminy 100g lub réwnowazna) Mirex nie wskazat jaki konkretny produkt
oferuje, ograniczajgc oferte w tym zakresie do wskazania, ze oferuje produkt
»typu Inka” - (,Kawa zbozowa rozpuszczalna typu Inka wzbogacona o wapn i
witaminy 100g, Grana Sp. z 0.0.”).

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 pzp przez
uniewaznienie postepowania w czesci 10 zamowienia ze wzgledu na brak ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, podczas gdy oferta odwotujgcego jest zgodna z trescig

specyfikacji i nie powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Mirex jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu czes¢ 12 zamodwienia i ponowne badanie i ocene ofert,

2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania czes¢ 10 zamodwienia i
ponowne badanie i ocene ofert,

3) odrzucenie oferty Mirex w postepowaniu czes¢ 12 zamowienia,

4) wybor oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu czes¢ 10 i
12 zamdwienia, ewentualnie wezwanie odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej

oferty.



Odwotujgcy wnosi o0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika

ewentualnie innych niezbednych kosztow, zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie.

Na podstawie art. 90 ust. 1 przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zaméwien
publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. ,do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia
2020 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe” (ij. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.).
Zgodnie z art. 92 ust. 2 przepiséw wprowadzajgcych, ,do postepowan odwotawczych oraz
postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie
uchylonej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy

ustawy, o ktérej mowa w art. 1” (ij. przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.).

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ztozyt oferte w niniejszym
postepowaniu. Gdyby Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie z
przepisami pzp, oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg w czesci 10
zamowienia i sklasyfikowana jako druga w rankingu ofert w czesci 12 zaméwienia. W czesci
12 zamodwienia odwotujgcy kwestionuje zaniechanie odrzucenia oferty uznanej przez
zamawiajgcego za najkorzystniejszg (Mirex) stad takze w tej czesci zamdwienia odwotujgcy
ma szanse na uzyskanie zamdwienia. Innymi stowy, w przypadku braku odrzucenia oferty,
oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg w czesciach 10 i 12 zamédwienia.
W wyniku naruszenia przepisOw ustawy przez zamawiajgcego opisanych w niniejszym
odwofaniu, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia, co skutkuje szkodg w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby realizujgc

zamowienie.

Zamawiajgcy opublikowat i przestat odwotujgcemu informacje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego oraz wyborze oferty wykonawcy Mirex jako oferty najkorzystniejszej dnia 14
lipca 2021 r. Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a) nPZP, w przypadku zamdwien, ktorych
wartos¢ jest rowna lub przekracza progi unijne, odwotanie wnosi si¢ w terminie 10 dni od
dnia przesfania informacji o0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu s$rodkéw komunikacji

elektroniczne.

Wobec powyzszego, odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania w terminie
10 dni od dnia 14 lipca 2021 r. Zgodnie jednak z dyspozycjg przepisu art. 509 ust. 2 npzp
jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny

od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Wobec



powyzszego termin na ztozenie przedmiotowego odwotania uptywa z dniem 26 lipca 2021 r.,

zatem termin zostat zachowany.

Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci 15.000 zt, a zamawiajgcemu

zostata przestana kopia odwotania.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 28 grudnia 2020 r., pod nr 2020/S 252-635086.

Izba, w zwigzku z przeprowadzonym badaniem wniesionego odwofania, nie znajduje
podstaw do odrzucenia odwotania, przy uwzglednieniu przestanek wskazanych w art. 528

nPrawa zamowien publicznych.

Izba uwzgledniajgc ztozone w postepowaniu oferty, informacje z dnia 23.04.2021r. z otwarcia
ofert oraz zawiadomienie z dnia 14.07.2021r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, stwierdza
interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody, zgodnie
z dyspozycjg art.505 ust.1 nPZP, w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego

wskazanych w odwotaniu przepiséw prawa.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia z podziatem na 18 czesci
zamowienia. Kazda z czesci zamowienia zostata opisana w zatgcznikach do siwz od nr 2.1
do nr 2.18.

Przedmiotem zawistego sporu sg czynnosci czy tez zaniechania zamawiajgcego w 10 i 12

czesci zaméwienia.

W dniu 14 lipca 2021 r. w zakresie czesci 12 zamdwienia zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty MIREX oraz poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
Zamawiajacy, fakt odrzucenia oferty odwotujgcego uzasadnit tym, ze tresé jego oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Roéwniez w dniu 14 lipca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
oferty w czesci 10 zamoéwienia. Uzasadniajgc, ze odwotujgcy ,w ztozonej na Czes¢ Nr 10 i
12 ofercie zaoferowat produkty rownowazne. Zgodnie z zapisami SIWZ rozdziat 11l pkt. 4 lit. i)
~ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na Wykonawcy, co oznacza, ze Wykonawca
zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z ofertg jego szczegdtowg specyfikacje, z ktérej w
sposob nie budzgcy zadnej watpliwosci winno wynikaé, iz oferowany przedmiot zamowienia
jest o takich samych lub lepszych parametrach, jakosciowych oraz uzytkowych w odniesieniu

do przedmiotu zamowienia okreslonego przez zamawiajgcego.

| tak ZAWIADOMIENIE O WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY - CZESC 12



Zamawiajacy informuje, ze: 1)W zakresie Czesci nr 12 wybrano najkorzystniejszg oferte
Wykonawcy: P.U.H. ,MIREX” Uzasadnienie wyboru najkorzystniejszej oferty: Uzasadnienie
prawne: Oferta najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 Ustawy tj. "Przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego...” Uzasadnienie faktyczne: Wybrany Wykonawca spetnia warunki
udzialu w postepowaniu, jego oferta nie podlega odrzuceniu oraz uzyskat najwyzszg
punktacje wg. kryteriow oceny ofert opisanych w rozdziale XVI SIWZ. Oferta ABER Sp. z 0.0
oferta odrzucona. Oferta Nr 9 Wykonawcy ABER Sp. z 0.0. w zakresie Czesci 10 i
12.Uzasadnienie prawne: Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 w/w Ustawy ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art 87 ust. 2 pkt. 3”. Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca w ztozonej na
Czes$¢ Nr 10 i 12 ofercie zaoferowat produkty rownowazne. Zgodnie z zapisami SIWZ
rozdziat Il pkt. 4 lit. i) ,ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na Wykonawcy, co
oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z ofertg jego szczegdtowa
specyfikacje, z ktorej w sposob niebudzacy zadnej watpliwosci winno wynikag, iz oferowany
przedmiot zamowienia jest o takich samych lub lepszych parametrach, jakosciowych oraz
uzytkowych w odniesieniu do przedmiotu zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego.
Dokumentami na potwierdzenie parametrow jakosciowych oraz uzytkowych sg np. certyfikaty
jakosciowe, karty charakterystyki, karty produktu”. Wykonawca nie dotgczyt do oferty
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw okreslonych powyzej. Brak potwierdzenia
zaoferowania produktow réwnowaznych w zakresie Czesci nr 10 i 12 dotyczy nizej
wymienionych pozycji. Cze$¢ nr 10 Poz. 252, 253; Czes¢ nr 12 Poz. 252, 253. Dodatkowo w
nizej wymienionej pozycji w Czeséci nr 10 i 12 brak nazwy produktu (dotyczy herbaty) Czesé
nr 10 Poz. 336. Czes¢ nr 12 Poz. 336.

ZAWIADOMIENIE O UNIEWAZNIENIU POSTEPOWANIA W ZAKRESIE CZESCI 1 i 10
Zamawiajgcy: zgodnie z art. 92 ust. 112 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” informuje,
ze postepowanie w w/w Czesciach zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1
w/w Ustawy tj. ,nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat Zzaden
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego
wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3. Uzasadnienie faktyczne: W przedmiotowym
postepowaniu w zakresie Czesci 1 i 10 Wykonawcy nie ztozyli ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu.



Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, w zw. z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 1i 3, w zw. z

art. 30 ust. 5, w zw. z art. 7 pzp oraz w zw. a art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 pzp

Wedtug odwotujacego w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy nie wypetnit cigzgcego na nim
obowigzku wskazanego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, zgodnie z ktérym miat obowigzek
dokonaé poprawy w ztozonej przez odwotujgcego ofercie omytek pisarskich, rachunkowych i
innych polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego wskazane przez zamawiajgcego w tresci
uzasadnienia odrzucenia ofert w czesci 12 dotyczg pozycji o tgcznej wartosci 0.095% tgcznej
wartosci oferty, natomiast w czesci 10 dotyczg pozycji o tgcznej wartosci 0.051% tacznej
wartosci oferty odwotujgcego. Ich poprawa nie miataby zadnego wptywu na klasyfikacje ofert
oraz liczbe przyznanych odwotujgcemu punktéw. Dokonania poprawy omytek w ofercie na
podstawie art. 87 ust. 2 pzp zamawiajgcy winien dokona¢ z nastepujacych wzgledow
(poniewaz zamawiajgcy dokonat odrzucenia z tych samych przyczyn w czesci 10 i 12

uzasadnienie dotyczy obu czesci):
1. Filety z makreli w oleju

Odwotujgcy przyznaje, ze w ofertach w Czesci 10 i 12 przy wprowadzaniu danych, na skutek
omyiki przy ich kopiowaniu, tres¢ z pozycji 252 zostata wpisana w pozycje 253 i odwrotnie.
Doprowadzito to do sytuacji, ze w obu czesciach w pozycji, gdzie winien by¢ oferowany filet z
makreli w oleju Graal lub réwnowazny zaoferowano filet z makreli w oleju king Oscar, i
odwrotnie tj. tam, gdzie winien by¢ zaoferowany filet z makreli w oleju King Oscar lub
réownowazny zaoferowano filet z makreli w oleju Graal. Obie pozycje ze sobg sgsiadujg. W

postepowaniu nie wystepowaty obok wymienionych pozycji zblizone produkty.

Obiektywna analiza wskazanych okolicznosci, bez koniecznoéci siegania do procedury
wyjasnien tresci oferty, w sposdb naturalny prowadzi¢ winna do ustalenia, ze doszto do
niezamierzonej omyiki przy wprowadzaniu danych. Ustalenie to winno skutkowac
poprawieniem przez Zamawiajgcego zauwazonej omyiki. Z nieznanych Odwotujgcemu
przyczyn (uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego jest lakoniczne i niejednoznaczne)
Zamawiajgcy w tak ustalonych okolicznosciach przyjat, ze "intencja Odwotujgcego byto
celowe zaoferowanie produktu, ktory jest przedmiotem postepowania w jednej z pozyciji, jako
produkt rownowazny w innej pozycji. Co wiecej takie intencje Odwotujgcego miatyby
dotyczy¢ dwoch sagsiadujgcych ze sobg pozycji produktow. Rozumowanie prezentowane
przez zamawiajgcego jawi sie jako sprzeczne z elementarnymi zasadami logiki i
racjonalnego postepowania. Nie sposob bowiem przyjgé, by jakikolwiek wykonawca

dysponujgc produktem odpowiadajgcym opisowi przedmiotu zamdwienia miatby oferowac go

8



jako produkt rownowazny w innej pozycji, szczegolnie kiedy sytuacja taka dotyczy dwédch

sgsiadujgcych ze sobg pozycji produktéw.

Zgodnie z przepisem art. 65 k.c. oswiadczenia woli, a takim jest oswiadczenie zawarte w
ofercie, nalezy ttumaczy¢ tak jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci w jakich zostaty
ztozone m. in. ustalone zwyczaje. Zwyczajem natomiast w postepowaniach przetargowych
jest, ze wykonawca dysponujgcy produktem jaki specyfikuje Zamawiajgcy oferuje go wtasnie
w tej pozyciji, a nie Jako produkt rwnowazny w pozycji innej. Zamawiajgcy odczytujgc tresc
oferty naruszyt art. 65 k.c., a w konsekwencji takze inne wymienione w odwotaniu przepisy

pzp, co skutkowato nieuzasadnionym odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Oferta ztozona przez Odwotujgcego w Czesci 12 opiewa na fgczng kwote 5.039.487,51 zt.
Pozycja 252 w formularzu ofertowym zostata wyceniona na kwote 657,25 zi, natomiast
pozycja 253 na kwote 1.584,03 zt. co stanowi odpowiednio: 0,013% i 0,031% tgcznej ceny
oferty (fgczna warto$¢ pozycji, w ktérych zamawiajgcy winien dokonac¢ poprawy - tfgcznie z
pozycjg 336 - herbata madras - catej Czesci to 0,095% tgcznej wartosci oferty). W ocenie
odwotujgcego dokonanie poprawy wskazanej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany tresci
oferty. Dokonanie zatem wskazanej poprawy omytki stanowito obowigzek Zamawiajgcego na

gruncie obowigzujgcego prawa zamowien publicznych.

Oferta ztozona przez Odwotujgcego w Czesci 10 opiewa na fgczng kwote 2.880.255,10 zt.
Pozycja 252 w formularzu ofertowym zostata wyceniona na kwote 374,69 zi, natomiast
pozycja 253 na kwote 913,71 zt. co stanowi odpowiednio: 0,013% i 0,032% fgcznej ceny
oferty (fgczna wartos$¢ pozycji, w ktérych zamawiajgcy winien dokona¢ poprawy omytek
stanowi 0,051% tgcznej wartosci oferty). W ocenie Odwotujacego dokonanie poprawy
wskazanej omyiki nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty. Nie miatoby zadnego wptywu
na ranking ofert. Dokonanie zatem wskazanej poprawy omytki stanowito obowigzek

Zamawiajgcego na gruncie obowigzujgcego prawa zamowien publicznych
2. Herbata lisciasta

Odwotujgcy przyznaje, ze w jego ofertach w Czesci 10 i 12 w poz. 336 (Herbata lisciasta
madras 100g Zas lub réwnowazna) zabrakto zwrotu ,Madras”. Niemniej jednak Odwotujgcy
opisujgc oferowany produkt tj. herbate lisciastg 100g wskazat producenta tj. Vivi Polska Sp. z

0.0. Sp. k. Producent ten w swojej ofercie posiada herbate lisciastg 100g Madras.

W ocenie Odwotujgcego omytkowe pominiecie jednego wyrazu winno skutkowac
poprawieniem omytki, ewentualnie zastosowaniem procedury wyjasnien tresci oferty z art. 87
ust. 1 pzp. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Zamawiajgcy ma nie tyle

prawo, co obowigzek poprawy innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig



specyfikacji o ile nie powoduje to istotnych zmian tresci oferty. Oferta zlozona przez
Odwotujgcego w Czesci 12 opiewa na tgczng kwote 5.039.487,51 zt. Pozycja 336 w
formularzu ofertowym zostata wyceniona na kwote 2.542,19 zt co stanowi 0,050% tgcznej
ceny oferty. W ocenie odwotujgcego dokonanie poprawy wskazanej omytki nie spowoduje
istotnej zmiany treéci oferty. Nie miato réwniez wptywu na ranking ofert. Dokonanie zatem
wskazanej poprawy omyiki stanowito obowigzek Zamawiajgcego na gruncie obowigzujgcego

prawa zamowien publicznych.

Odwotujgcy pragnie w tym miejscu zauwazyé, ze Zamawiajgcy odrzucajgc w opisanym
powyzej stanie faktycznym oferte Odwotujgcego nie traktuje go na rowni z innymi
wykonawcami bowiem omytki tego samego rodzaju w ich ofertach nie spotkaty sie z zadng
reakcjg Zamawiajgcego. Tytutem przyktadu wskazac¢ nalezy na oferte Mirex w poz. 995.
Zamawiajgcy wymagat ,Yerba mate classic 20 torebek Malwa lub rownowazna” natomiast
Mirex w tej pozycji zaoferowat ,Herbata Yerba mate Malwa 20 torebek Malwa Tea” pominat
zatem zgdany rodzaj herbaty ,Classic”. Natomiast zgodnie z o$wiadczeniem producenta w
jego ofercie znajdujg sie 3 rodzaje herbaty Yerba Mate 20 torebek Malwa a s3g to: Classic, z
Limonkg i z Imbirem. Zatem opisana sytuacja wpisuje sie jeden do jednego w sytuacje
Odwotujgcego z herbatg lisciastg. Zamawiajgcy ma obowigzek réwno traktowaé wszystkich
wykonawcéw zatem czynnosé odrzucenia tylko oferty Odwotujgcego narusza wskazang

zasade.

W ocenie Odwotujgcego stusznie z tej przyczyny oferta ztozona przez wykonawce Mirex nie
zostata odrzucona. Skoro zgodnie z art. 7 ust. 1 pzp Zamawiajgcy ma obowigzek réwno
traktowac¢ wszystkich wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, zasadnie Odwotujgcy
oczekuje réwnego traktowania w postepowaniu i poprawy omytek w tredci ztozonej przez

niego oferty.

Ill. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 7 pzp - odrzucenie oferty

wyvkonawcy Mirex — brak odrzucenia

1. Herbata Ziotlowa Fantazja

Zamawiajgcy w pozycji 351 Czes¢ 12 wyspecyfikowat ,Herbata Ziotowa Ekspresowa 20
torebek asortyment Malwa lub réwnowazna”. (...) Zatem zaoferowanie przez Mirex Herbaty
Ziotowa Fantazja Malwa 20 torebek ktora nie wystepuje w asortymencie oczekiwanym przez
Zamawiajgcego stanowito w istocie zaoferowanie produktu niezgodnego z SIWZ i winno

skutkowac odrzuceniem oferty Mirex.
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2. Dzem wysokostodzony

Oferta Mirexjest niezgodna z SIWZ takze w zakresie pozycji 238. Oferowany przez Mirex
Dzem wysokostodozny Unamel asortyment 300g nie wystepuje u wskazanego w ofercie
producenta tj. Stoczek Natura Sp. z 0.0. W konsekwencji z tresci oferty nie wynika jaki
produkt oferuje Mirex i jaki zostanie dostarczony na etapie realizacji. W konsekwencji oferta
Mirex winna podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 pzp.
3. Kawa zbozowa

Oferta Mirex jest niezgodna z SIWZ takze w zakresie pozycji w poz 434 (Kawa zbozowa
rozpuszczalna typu Inka wzbogacona o wapn i witaminy 100g lub réownowazna) Mirex nie
wskazat jaki konkretny produkt oferuje, ograniczajgc oferte w tym zakresie do wskazania, ze
oferuje produkt ,typu Inka” - (,Kawa zbozowa rozpuszczalna typu Inka wzbogacona o wapn i
witaminy 100g, Grana Sp. z 0.0.”) co uniemozliwia sprawdzenie czy oferowany produkt jest
zgodny z trescig specyfikacji i jaki konkretnie produkt bedzie dostarczany w trakcie realizaciji

umowy.

W konsekwencji z tresci oferty nie wynika jaki produkt oferuje wykonawca Mirex i jaki
zostanie dostarczony na etapie realizacji. W konsekwenciji oferta ztozona przez Mirex winna

podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna z tre$cig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

IV. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust.1 pzp

Zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym i faktycznym uniewaznienia postepowania w czesci
10 wskazat, ze nie zostata ztozona zadna niepodlegajgca odrzuceniu oferta. Jak wskazano w
niniejszym odwotaniu oferta ztozona przez odwotujgcego jest zgodna z trescig specyfikacji, a
zatem nie powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. W
konsekwencji nie wystgpita przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 1 poniewaz zostata ztozona oferta niepodlegajgca odrzuceniu.

V. Podsumowanie odwotania

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy naruszyt przepisy
wskazane w tresci odwotania, co czyni je koniecznym i uzasadnionym. Na szczegolng
uwage zastuguje rowniez fakt szczegdlnej konstrukcji formularza ofertowego w
przedmiotowym postepowaniu, co w ocenie odwotujgcego przektada sie na mozliwos¢
poprawy omytek popetnionych przez odwotujgcego w tresci oferty. W formularzach
ofertowych zamawiajgcy doktadnie wskazat nazwe producenta oczekiwanych przez siebie

produktow. Zatem w przypadku braku wskazania np. nazwy producenta (w szczegolnosci
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innego niz wskazany w tresci formularza), zamawiajgcy bez zarzutu prowadzenia negocjaciji
z wykonawcami, na zasadzie tak/nie mogt w drodze procedury wyjasnien tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 pzp ustali¢, czy pomimo braku wskazania konkretnej nazwy
producenta, wskazana przez wykonawce i wyceniona pozycja dotyczy produktu wskazanego
z nazwy w tresci formularza ofertowego (inaczej niz w przypadku literalnego wskazania
produktu niezgodnego z trescig siwz). Wyjgtkowo marginalna warto$¢ wskazanych przez
zamawiajgcego pozycji w tresci informacji o odrzuceniu oferty réwniez przemawia za
obowigzkiem zastosowania procedury poprawy omytek w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2

pzp, ewentualnie wezwania do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 pzp.

OdpowiedZz zamawiajacego na odwotanie z dnia 12.08.2021r.

Na podstawie art. 521 ust. 1 w zw. art. 522 ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdézn. zm.) zamawiajgcy sktada
odpowiedz na odwotanie ztozone do wyzej opisanego postepowania i oswiadcza, ze uznaje

w czesci argumentacje odwotania za uzasadniong i w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy:

1) uniewaznia czynnos¢ wyboru oferty P.U.H. Mirex Sp.j. K. i H. M. jako oferty

najkorzystniejszej w zakresie czesci 12,
2) dokona ponownej czynnosci badania i oceny oferty w/w Wykonawcy.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutow zawartych w odwotaniu i w

tym zakresie wnosi o0 jego oddalenie.
UZASADNIENIE

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy uznaje argumenty podniesione w odwotaniu, ze
dokonujgc analizy oferty Wykonawcy P.U.H. Mirex Sp.j. K. i H. M., w zakresie czesci 12
zamoOwienia nie przeprowadzit dos¢ doktadnej weryfikacji tej oferty i w tym zakresie

uniewaznia czynnos$¢ wyboru i dokona ponownego badanie i oceny oferty tego wykonawcy.

Zamawiajacy nie uznaje natomiast odwotania w zakresie dotyczacym uniewaznienia
postepowania w Czesci 10 i ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w Czesci 10 i 12 zamdwienia

lub tez do ewentualnego wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty

W Czesci 10 i 12 w poz. 252 Zamawiajgcy wymagat produktu ,Filet z makreli w oleju 170g

Graal lub réwnowazne”. Odwotujgcy w ztozonej ofercie zaoferowat produkt ,, Filet z makreli w
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oleju 170g King Oskar lub réwnowazny”. W poz. 253 Zamawiajgcy wymagat produktu ,Filet z
makreli w oleju 170g King Oskar lub rownowazny”, Odwotujgcy natomiast w ztozonej ofercie
zaoferowat produkt ,Filet z makreli w oleju 170g Graal lub réwnowazne”. W opinii
Zamawiajgcego Odwotujgcy w ztozonej ofercie na Czes$¢ 10 i 12 w poz. 252 i 253 formularzy
cenowych zaoferowat produkty réwnowazne i powinien dotgczy¢ dokumenty na
potwierdzenie réwnowaznosci zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia rozdziat Il pkt. 4 lit. i) tj ciezar udowodnienia réwnowaznosci spoczywa na
Wykonawcy, co oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z ofertg jego
szczegotowg specyfikacje, z ktérej w sposéb niebudzacy zadnej watpliwosci winno wynikac,
ze oferowany przedmiot zamoéwienia jest o takich samych lub lepszych parametrach,
jakoéciowych oraz uzytkowych w odniesieniu do przedmiotu zamowienia okreslonego przez
zamawiajgcego. Dokumentami na potwierdzenie parametrow jakosciowych oraz uzytkowych
sg np. certyfikaty jakosciowe, karty charakterystyki, karty produktu”. Wykonawca nie dotgczyt
do oferty wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw okreslonych powyzej. Zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.03.2018 r. (sygn. akt. KIO 524/18)
~Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywanym przez
Zamawiajgcego, zobowigzany jest udowodnic¢, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub

roboty budowlane spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego”.

Odwotujgcy sam przyznat w tresci odwotania, ze sie pomylit i zamienit zaoferowane produkty,
a w tym przypadku Zamawiajacy w trakcie weryfikacji i oceny oferty Odwotujgcego nie mogt
sie tego domysla¢, a tym bardziej nie mogt zwrécié sie do Odwotujgcego o jakiekolwiek
wyjasnienia, gdyz w ocenie Zamawiajgcego bytaby to ingerencja w tre$¢ oferty, co na

gruncie ustawy p.z.p. jest niedopuszczalne.

W ocenie Zamawiajgcego nie wystepuje tu, jak twierdzi Odwotujgcy ,oczywista omytka
pisarska” ani ,inna omylka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty” jak opisuje
Odwotujgcy w tresci odwotania. Oczywista omytka pisarska, to taka ktéra jest widoczna
gotym okiem. W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze oczywistos¢ omytki nalezy wigzac¢

Z jej niebudzgcym watpliwosci charakterem, bezspornos$ciag i pewnoscia.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem ,oczywista omytka pisarska” jest to nie tylko
fizyczne wprowadzenie omytkowego zapisu w tresci oferty, ktéry nasuwa sie samoczynnie,
przez pierwszy oglad danego dokumentu. W wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z 21
maja 2008 r. (XIl Ga 151/08, LEX nr 621204) okreslono, ze: ,Bfad pisarski to »widoczne,
wbrew zamierzeniu, niewtadciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widocznie

niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw itp.«. Natomiast omytki pisarskie sg
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to omyiki stojgce na réwni z btedami pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omyiki
polegajgce na tym, ze wyrazono cos, co jest niezgodne z myslg niedwuznacznie wyrazong
przez podmiot, a zostalo wypowiedziane tylko przez przeoczenie, niewlasciwy dobdér stow

itp.

Z kolei w KIO z 31.08.2015 r. (KIO 1792/15) okreslono, ze ,0 omytce mozna mowic, gdy jest
ona jednoznaczna dla kazdego i kazdy takg omyitke powinien jednakowo poprawic. Jezeli
dochodzi do réznic w traktowaniu czegos jako omyiki, to trudno mowi¢, ze mamy do
czynienia z omytkg”. Co istotne omyiki pisarskie muszg cechowac sie oczywistoscig. ,Istotg
uznania dokonanej omytki za oczywistg, jest mozliwos¢ jej stwierdzenia bez specjalistycznej

wiedzy oraz jej bezspornosc" (KIO 1169/15).

Biorgc powyzsze pod uwage trudno uznaé, ze wskazanie przez odwotujgcego w ofercie
produktu innego, ktéry mogt by¢ uznany za produkt rownowazny, jest oczywistg omytkg lub

omytka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

W czesci 10 i 12 w poz. 336 formularzy cenowych Zamawiajgcy wymagat produktu
,Herbata lisciasta madras 100g Zas lub réwnowazna”. Odwotujgcy w ztozonej ofercie na
Czes¢ 101 12 w poz. 336 formularzy cenowych zaoferowat ,Herbata lisciasta Zas 100g, Vivi

Polska Sp. z o0.0. Sp. k.”. Brak wskazania ,rodzaju/typu” herbaty nie upowaznia
Zamawiajgcego do skorzystania z art. 87 ust. 2 pkt. 1) lub 3) bowiem btgd ten rowniez nie
nosi znamion ,oczywistej omyiki pisarskiej” ani ,innej omytki polegajgcej na niezgodno$ci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty”. Zamawiajgcy oczekiwat herbaty lisciastej madras w 100g opakowaniu
producenta Zas lub produktu réwnowaznego. Tym samym przy skfadaniu ofert Odwotujgcy
powinien zachowaé¢ najwyzszg starannos¢ przy wypehianiu formularza cenowego
uwzgledniajgc typ proponowanej herbaty, tj. podajgc wymagany przez Zamawiajgcego
rodzaj herbaty. Zamawiajacy nie moze sie domysla¢, czy Wykonawca miat na mysli herbate
Madras, czy np. Assam, Yunnan, Ceylon, Earl-Grey, Green o smaku cytrynowym, czy tez

Yunnan B 113, ktére sg dostepne w asortymencie herbat liciastych firmy Zas.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.11.2008 r., (sygn. akt. KIO
1326/08), ,omytki pisarskie” zgodnie z utrwalong definicjg, dotyczg takich btedéw, ktére sg
tatwe do zauwazenia, a "oczywistos¢" omytki, rozumianej jako okreslona niedoktadnosc
nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan, czy tez ustaleh.
Moze to by¢ btad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna niedokfadnosé, ktora

nasuwa sie sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej omyiki, wtasciwy sens
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oswiadczenia pozostaje bez zmian. Z powyzszego wzgledu Zamawiajgcy nie uznaje tego

wniosku za uzasadniony i wnosi o oddalenie odwotania w tej czesci.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla co nastepuje

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze odwotanie ulegto umorzeniu w zakresie
zarzutow skierowanych do oferty wybranej jako najkorzystniejsza w czesci 12 zamowienia i
odnosi sie powyzsze do oferty wykonawcy Mirex. W odpowiedzi na odwotanie (cytowanej
powyzej) zamawiajgcy w powyzszym zakresie uwzglednit odwotanie uniewazniajgc wybor
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Mirex i zobowigzat sie do ponownego badania i
oceny oferty tego wykonawcy. Z kolei odwotujgcy na posiedzeniu/rozprawie cofngt zarzuty w
czeséci uwzglednionej przez zamawiajgcego w stosunku do oferty wykonawcy wybranego. W
pozostatym zakresie zamawiajgcy nie uznat zarzutdw odwotania to jest co do oferty
odwolujgcego uznajgc, ze jego czynnos¢ odrzucenia oferty tego wykonawcy byta
prawidtowa. W zwigzku z takim stanowiskiem zamawiajgcego, réwniez nie zostato uznane
odwotanie w czesci dotyczgcej uniewaznienia 10 czesci zamdwienia na podstawie art.93
ust.1 pkt 1 pzp.. Czes¢ 10 zamdwienia zostata uniewazniona, poniewaz oferta odwotujgcego
zostata uznana jako sprzeczna z trescig siwz i w efekcie nie pozostata zadna oferta wazna,
przez co zostat wypetniony warunek uniewaznienia postepowania przewidziany art.93 ust.1

pkt 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy odnoszac sie na posiedzeniu do czynno$ci zamawiajgcego wycofat zarzuty
dotyczace oferty wykonawcy wybranego Mirex a podtrzymat zarzuty dotyczgce odrzucenia
jego oferty w czesciach 10 i 12 zaméwienia oraz w konsekwencji uniewaznienia
postepowania w czesci 10 zmdéwienia na podstawie art.93 ust.1 pkt 1 ustawy pzp (brak
waznej co najmniej jednej oferty). Tak wiec nalezy stwierdzi¢, ze zgdanie uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania czesci 10 zméwienia stanowi konsekwencje

odrzucenia w tej czesci oferty odwotujgcego i zastuzyto na uwzglednienie.

Zasadniczg kwestig odwotania jest ustalenie czy zamawiajgcy miat obowigzek skorzystania z
regulacji ustawowych, ktoére zobowigzujg jego do poprawienia omytek w ofercie w trybie
art.87 ust.2 pkt 1 i pkt 3 ustawy Pzp, korzystajgc ewentualnie z procedury wyjasnien

przewidzianej w art.87 ust.1 ustawy pzp.

Z przedstawionego stanu rzeczy czy to w odwotaniu, czy to w odpowiedzi na odwotanie, a
przede wszystkim z dokumentacji postepowania prowadzonej przez zamawiajgcego i

przekazanej do akt sprawy wynika nastepujgcy stan faktyczny.
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Zamowienie dotyczy sukcesywnych dostaw srodkow spozywczych, ktére zamawiajgcy

podzielit na 18 czesci zamowienia.

Przedmiotem sporu objete sg czesci 10 i 12 zmowienia. Z analizy zatgcznikéw do siwz
(formularze cenowe), ktére stanowig wykaz srodkéw spozywczych objetych dostawg wynika,
ze kazda z tych czesci zawiera 1018 pozycji. Omyiki, na ktére powotuje sie odwotujgcy
dotyczg trzech pozycji to jest dwie 252 i 253, ktore odnoszg sie do konserw - makrela w oleju
a trzeci produkt spozywczy to herbata madras lisciasta opisana przez zamawiajgcego w poz.
336 specyfikacji. Charakterystycznym w sprawie jest to, ze opis $rodkéw spozywczych
zarowno w czesci 10 jak i w czesSci 12 zmowienia w zakresie wymienionych pozycji
(252,253,336) jest taki sam. Oznacza to, ze zamawiajgcy przygotowujgc specyfikacje w
obydwu czesciach (10 i 12) w poz. 252 i 253 jak i 336 dokonat takiego samego opisu
przedmiotu dostawy (makrele w oleju — poz. 252 i 253, herbata madras — poz. 336 — tak
samo opisane w cz. 10 i 12 w tych samych pozycjach). Nalezy réwniez podkresli¢, ze
zamawiajgcy dokonat opisu w sposoéb oznaczony co do pochodzenia (produkcji), ale w
kazdej z tych pozycji zaznaczyt zastrzezenie do produktu réwnowaznego.
Charakterystycznym jest, ze w formularzach cenowych przywotat po pozycjami
postanowienia o warunku réwnowaznosci, przez dodatkowe przywotanie postanowien w tym
zakresie siwz (,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ skiadania ofert réwnowaznych o
parametrach nie gorszych niz podane w opisie przedmiotu zaméwienia — podstawa prawna:
art. 29 ust. 3 Pzp. Jezeli w opisie przedmiotu zamdwienia zostaty wskazane znaki towarowe
w domysle wskazaniu takiemu kazdorazowo towarzyszy sformutowanie: lub rownowazny.
Wskazane przez Zamawiajgcego znaki towarowe, marki lub nazwy handlowe stuzg jedynie
okresleniu klasy produktu stanowigcego przedmiot zaméwienia oraz ustaleniu standardu, a
nie wskazujg na konkretny produkt lub konkretnego producenta. Oryginalne nazewnictwo lub
symbolika podana zostata w celu prawidlowego okre$lenia przedmiotu zamdédwienia.
Wzorcowy model stanowi przyktadowy produkt spetniajgcy wymogi Zamawiajgcego. W
przypadku ziozenia oferty rownowaznej wymaga sie, aby produkt réwnowazny posiadat
identyczny/e lub lepszy/e parametry (wkasciwosci), sktad chemiczny oraz wartosci odzywce
jak produkty wskazane przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Zgodnie z
art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. ciezar udowodnienia rbwnowaznosci spoczywa na Wykonawcy, co
oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z ofertg jego szczegdtowg
specyfikacje, z ktérej w sposdb nie budzacy zadnej watpliwosci winno wynikac, iz oferowany
przedmiot zamowienia jest o takich samych lub lepszych parametrach, jakosciowych oraz
uzytkowych w odniesieniu do przedmiotu zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego.
Dokumentami na potwierdzenie parametréw jakosciowych oraz uzytkowych sg np. certyfikaty

jakosciowe, karty charakterystyki, karty produktu. Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie
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produktow z niewielkimi odchyleniami w stosunku do wagi produktu okreslonego w
Formularzu cenowym w zakresie (+/- 10%). Dotyczy wszystkich formularzy cenowych dla
Czesci od 1 do 18. Zaoferowane produkty réwnowazne muszg posiadac¢ te same walory (np.

smak, zapach, barwe, estetyke, konsystencje oraz gramature))”.

Przywotanie tych regulacji jest o tyle istotne, Ze odrzucajgc oferte odwotujgcego,
zamawiajgcy powotat sie na brak wykazania rownowazno$ci na etapie ztozenia oferty przez
odwotujgcego. (Oferta Nr 9 Wykonawcy ABER Sp. z 0.0. w zakresie Czesci 10 i 12.
Uzasadnienie prawne: Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 w/w Ustawy ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art 87 ust. 2 pkt. 3. Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca w ztozonej na
Czes¢ Nr 10 i 12 ofercie zaoferowat produkty réwnowazne. Zgodnie z zapisami SIWZ
rozdziat Il pkt. 4 lit. i) ,ciezar udowodnienia rownowaznosci spoczywa na Wykonawcy, co
oznacza, ze Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z ofertg jego szczegdtowg
specyfikacje, z ktorej w sposob niebudzacy zadnej watpliwosci winno wynikag, iz oferowany
przedmiot zamowienia jest o takich samych lub lepszych parametrach, jakosciowych oraz
uzytkowych w odniesieniu do przedmiotu zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego.
Dokumentami na potwierdzenie parametrow jakosciowych oraz uzytkowych sg np. certyfikaty
jakosciowe, karty charakterystyki, karty produktu”. Wykonawca nie dotgczyt do oferty
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw okreslonych powyzej. Brak potwierdzenia
zaoferowania produktéw réwnowaznych w zakresie Czesci nr 10 i 12 dotyczy nizej
wymienionych pozycji. Czes¢ nr 10 Poz. 252, 253 Czes¢ nr 12 Poz. 252, 253. Dodatkowo w
nizej wymienionej pozycji w Czesci nr 10 i 12 brak nazwy produktu (dotyczy herbaty) Czes¢
nr 10 Poz. 336. Czes¢ nr 12 Poz. 336”).

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do stwierdzenia, ze oferta odwotujgcego w
spornych pozycjach zostata ztozona jako rownowazna. Odwotujacy tej okolicznosci,
podnoszonej przez zamawiajgcego co do rownowaznosci ztozonej oferty(poz.252,253,336),
w sposéb zdeterminowany zaréwno w odwotaniu jak i na rozprawie zaprzeczat. Izba rowniez
dokonujgc badania oferty odwotujgcego (dokumentacja prowadzona przez zamawiajgcego w
aktach sprawy) nie stwierdza jakichkolwiek przestanek faktycznych i prawnych do uznania,

ze produkty spozywcze w poz. 252 i 253 oraz 336 sg zaoferowane jako rownowazne.

W tym miejscu nalezy opisa¢ strukture/budowe formularza zamdéwieniowego, ktéry zawiera

nastepujgce kolumny:
- L.p. — wypetniona przez zamawiajgcego;

- nazwa artykutu — wypetniona przez zmawiajgcego;
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- nazwa towaru oferowanego, producenta oraz gramatura — do wypetnienia przez

wykonawce;

- jednostka miary - wypetniona przez zmawiajgcego;

- przewidywana ilo$¢ - wypetniona przez zmawiajgcego;

- cena jednostkowa netto — do wypetnienia przez wykonawce;

- wartos¢ netto — do wypetnienia przez wykonawce;

- stawka vat — do wypetnienia przez wykonawce;

- wartosé vat — do wypetnienia przez wykonawce;

- wartos¢ brutto — do wypetnienia przez wykonawce,

poniewaz obrazuje zakres swobody wykonawcy w zakresie oferowanych produktéw.

Dla zobrazowania, w celu rozstrzygniecia sporu, majg znaczenie wypetnione pozycje przez
zamawiajgcego i odwotujgcego (252,253 — makrele w oleju oraz 336 — herbata lisciasta
madras — te same pozycje w czesciach 10 i 12 zamdwienia), co do ktérych zamawiajgcy

postanowit odrzuci¢ oferte w trybie art.89 ust.1 pkt 2 w zw. z art.30 ust. 5 pzp.
| tak na podstawie oferty odwotujgcego ustalono:

Poz. 252:

zamawiajgcy- filet z makreli w oleju 170 g Grall lub rbwnowazne;

odwotujgcy - filet z makreli w oleju king Oskar 170 g THAI UNION POLAND SP. Z O.0O.
Poz. 253:

zamawiajgcy- filet z makreli w oleju 170 g king Oskar lub rownowazne;
odwotujgcy- filet z makreli w oleju Grall 170 g Grall SP. z o.0.

Poz. 336:

zamawiajgcy- herbata lisciasta madras 100g Zas lub réwnowazna;
odwotujgcy- herbata lisciasta Zas 100g ViviPolska Sp. z 0.0. Sp.K.

Izba rozstrzygajgc zawisty spér miata na uwadze postanowienia art.87 ust.1, art. 87 ust.2 pkt

1ipkt 3w zw. z art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp.

Zamawiajacy podejmujgc czynnos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy

pzp miat na uwadze art. 30 ust.5 ustawy pzp, stwierdzajgc podstawe do odrzucenia w
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zwigzku z brakiem wykazania wraz ze ztozong ofertg réwnowaznosci zaoferowanych
produktow to jest makreli w oleju (poz. 252 i poz. 253 w ¢z.10 i 12 zamowienia) oraz braku
wykazania rownowaznosci w produkcie herbata lisciasta (poz. 336 w cz.10 i 12 zamowienia).
Zamawiajacy nie znalazt uzasadnienia do zgdania od odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonej oferty (art.87 ust.1pzp), czy do poprawienia w ofercie przez zamawiajgcego
oczywiste] omyiki pisarskiej (art.87 ust.2 pkt 1pzp), czy do poprawienia w ofercie przez
zamawiajgcego innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art.87 ust.2 pkt

3pzp).

Izba dokonujgc badania oferty ztozonej przez odwotujgcego nie znalazta zadnych informacji,
wzmianek w ofercie na okoliczno$¢ oferty odwotujgcego jako oferty réwnowaznej
(p0z.352,353 i 336 w cz.10 i12 zamdwienia). W ocenie Izby zakwalifikowanie oferty w
wymienionych pozycjach jako rownowaznej mogtoby co najwyzej nastgpi¢ po zwrdceniu sie
do odwotujgcego w trybie art.87 ust.1pzp z pytaniem co do robwnowaznosci ofert, zwtaszcza
w sytuacji nie zatgczenia do oferty jakichkolwiek dokumentéw wykazujgcych réwnowaznosc
produktow w stosunku do oznaczonych w formularzu ofertowym. W zwigzku z powyzszym w
ocenie Izby zamawiajgcy nie miat podstaw do kwalifikacji tychze pozycji formularza

cenowego jako rownowaznych.

W zaistniatym stanie rzeczy, to jest na podstawie badania tresci ztozonych formularzy
cenowych odwotujgcego w cz. 10 i 12 zamowienia we wskazanych pozycjach Izba stwierdza,
ze zaistniata niezgodnos¢ oferty z postanowieniami siwz co do opisu oferowanych produktow
przez odwotujgcego. Do rozstrzygniecia pozostaje zagadnienie jak powstate niezgodnosci
nalezy zakwalifikowa¢ to jest czy do wyjasdnienia, poprawienia czy to jako oczywistej omyiki,
czy to jako niezgodnosci oferty z siwz, ale czy w trybie art.78 ust.2 pkt 1, czy pkt 3,czy do
odrzucenia oferty (art.89 ust.1 pkt 2 pzp). Jak juz wyzej Izba przedstawita stanowisko, nie
znajduje podstaw do odrzucenia oferty w trybie art.89 ust.1 pkt 2 pzp w zwigzku z art.30

ust.5 pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ najdalej idgce skutki to jest odrzucenie oferty w
trybie art.89 ust.1 pkt 2 pzp, bez zastrzezenia art.87 ust. 2 pkt 3 pzp. Przepis art.89 ust.1 pkt
2 pzp méwi o sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz. W ocenie |zby zaistniate rozbieznosci
w opisie oferowanych produktéw w poz. 352 i 353 oraz 336 nie stanowig o tresci oferty, a co
najwyzej stanowig o omytce w ofercie, powodujgcej niezgodnos¢ oferty z siwz. Wiasnie dla
tak nieistotnych omytek ustawodawca zakreslit nie tylko warunki do poprawienia oferty z
oczywistymi omytkami pisarskimi, czy tez rachunkowymi, ale takze dla niezgodnosci miedzy

ofertg a siwz, w tym wypadku obligujgcym oferenta do wypetnienia 1018 pozycji w czesci 10
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jak i w czesci 12 zmdwienia. Przechodzac do sedna sprawy czyli rozstrzygniecia, lzba
stwierdza, ze naroste orzecznictwo sgdow powszechnych nie daje kwalifikacji do
potraktowania rozbieznosci zaistniatych w ofercie odwotujgcego w stosunku do wymogow
formularza cenowego, do oczywistych omytek pisarskich. Izba w tym zakresie podziela w
petni argumentacje prawng przytoczong w odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego.
Dla powstatych rozbieznosci w poz. 352 i 353 i 336 cz.10 i 12 zamdwienia nalezy
zastosowac¢ regulacje art.87 ust.2 pkt 3 w zw. z art.89 ust.1 pkt 2 pzp. Zaistniate omyiki, a
opisane szczegoétowo powyzej, stanowig w ocenie Izby wrecz tzw. ksigzkowe przyktady
gdzie zamawiajgcy ma obowigzek poprawi¢ omytki, dostosowujgc opis sporzadzony przez
odwotujgcego do opisu zamawiajgcego w formularzu cenowym bez zwrotu ,lub réwnowazne”
i wezwaé niezwlocznie wykonawce do zgody na poprawienie omytek. Racje ma odwotujacy,
ktory obowigzek motywuje nieistotnoscig zmian w ofercie to jest wartosci pozycji, ktore
stanowig nawet nie jeden procent wyceny odwotujgcego jak i nieistotnos¢ w ilosci pozycji do
wypetnienia to jest trzy omylki na 1018 pozycji. Izba nie podziela argumentaciji
zamawiajgcego i jego obaw co do braku okreslenia granicy nieistotnosci, poniewaz to jest w
interesie zamawiajgcego, aby kazdorazowo ocenia¢ i ewentualnie korzysta¢ z instytucji
art.87 ust.2 pkt 3pzp, ktéry zostat ustanowiony dla odzyskiwania przez zamawiajgcego
najkorzystniejszych ofert obarczonych omytkami, wykraczajgcymi poza dyspozycje
art.87ust.2 pkt 1 to jest oczywistych omytek pisarskich. I1zba podziela w petni argumentacje
odwotania co do przyczyn omyiki to jest bezposredniego sgsiedztwa pozycji 352 i 353
(makrele w oleju) i wyniktej omyitki w tych pozycjach ograniczajgcych sie tylko do producenta
to jest Grall i king Oskar, a zachowania zgodnosci co do nazwy produktu (makrele w oleju)
gramatury (100gr). Z kolei do poz.336 (herbata lisciasta bez okreslenia, ze chodzi o0 madras)
to w ocenie Izby tez zamawiajgcy powinien uzupetni¢ poz. 336 o zwrot ,madras” i wezwac
do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki w trybie art.87 ust.2 pkt 3 pzp. Izba nie znajduje,
w tym opisanym przypadku, podstaw do stosowania przed poprawieniem w trybie art.87
ust.2 pkt 3 pzp wyjasnien w trybie art.87 ust.1 pzp, wobec oznaczenia produktéw

spozywczych przez podanie ich pochodzenia.
W powyzszym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji wyroku.

Na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1) i ust.3 pkt 1) i pkt 2 ) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdétowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) oraz art.557 i art.574 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)

zasgdzono na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 18.600,00 ziotych tytutem
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zwrotu wpisu od odwofania 15.000,00zt. i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego

3600,00 zt. wedtug ztozonej faktury vat.

Przewodniczacy: ..o
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