Sygn. akt: KIO 4476/24
Sygn. akt: KIO 4478/24
WYROK
Warszawa, dnia 16 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca: Emilia Garbala

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2024 r. w Warszawie odwotfan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 29 listopada 2024 r. przez wykonawce Mona-Kontra sp. z 0.0., ul. Hubala 6, 16-400 Suwatki,

w postepowaniach prowadzonych przez: 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gizycku, ul. Nowomiejska 20, 11-500

Gizycko,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajacego, tj.: Anny Siekierko prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod

firmg H.i., ul. Szpitalna 24, 18-200 Wysokie Mazowieckie (w postepowaniu o sygn. akt KIO 4476/24 i KIO 4478/24),

orzeka:

KIO 4476/24

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
wezwanie wykonawcy Anny Siekierko prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg H.i. na podstawie art. 223 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do ztozenia wyjasnienw zakresie grubosci oferowanego steka wotowego
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajacego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, kwote 17 zt 00 gr (stownie:
siedemnascie ztotych zero groszy) tytutem opftaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kwote 690 zt 00 gr (stownie:

szesScset dziewigcdziesiat ztotych zero groszy) tytutem dojazdu petnomocnika odwotujgcego na rozprawe,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 19 307 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy trzysta
siedem ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwolujgcego.
KIO 4478/24
1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeScset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajgcego,
2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zaméwien publicznych.

Sygn. akt: KIO 4476/24
Sygn. akt: KIO 4478/24
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gizycku, ul. Nowomiejska 20, 11-500 Gizycko, prowadzi dwa
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Sukcesywna dostawa produktow gteboko mrozonych dla 24
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w 2025 r.”, numer referencyjny: 51/2024 oraz ,Sukcesywna dostawa ryb dla 24
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Gizycku w 2025 r.”, numer referencyjny: 52/2024. Ogtoszenia o zamowieniu
zostaty opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej odpowiednio: w dniu 24.09.2024 r., nr 186/2024 573345-
2024 oraz w dniu 27.09.2024 r., nr 189/2024 583692-2024.
W dniu 29.11.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely dwa odwotania wykonawcy Mona-Kontra sp. z
0.0., ul. Hubala 6, 16-400 Suwatki (dalej: ,Odwotujacy”).

W odwotaniu o sygn. akt KIO 4476/24 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust.1 pkt 5
ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez
dokonanie niezgodnie z trescig zatgcznika nr 4 (Minimalne wymagania jakoSciowe — stek wotowy mrozony) do



Specyfikacji Warunkéw Zamowienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez H.A., w sytuacji gdy
oferta tego wykonawcy powinna zostac¢ odrzucona, gdyz jej tresS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

W szczegoélnosci Odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,(...) W minimalnych wymaganiach jako$ciowych
dotyczacych steku wotowego mrozonego (zat. Nr 4) Zamawiajacy w okresleniach produktu wskazat, iz wyréb ma zostaé
otrzymany z czesci zasadniczej wotowiny (rostbefu), bez kosci, natomiast w pkt 2.2 (tablica 1 Lp.1) okres$lit wymagania
zgodnie z ktérymi wyrob w postaci plastréow miesa powinien posiadac¢ réwng grubos¢ ok. 3 cm. Mona—Kontra sp. z 0.0.,
po zapoznaniu sie z wyjasnieniem Wykonawcy- Hurt-Detal Art. Spoz.-Rolne A.S. z dnia 15 listopada 2024r. zwrdcita sie
do Zaktadéw Migsnych tukéw S.A. o przestanie specyfikacji dotyczacej steka wotowego TOP SIRLOIN VAC z indeksen
22243345, ktéry ma by¢ dostarczany Zamawiajgcemu przez wybranego wykonawce Hurt-Detal Art. Spoz.-Rolne A.S.. Z
otrzymanej specyfikaciji (zat. Nr 9) wynika, ze grubo$¢ oferowanego przez w/w producenta steku wynosi ok. 2 cm, a wiec
jest mniejsza o 1/3 od okreslonego przez Zamawiajgcego wymogu. Rozmiar steku, a w szczegoélnosci jego grubos¢ ma
bardzo wielkie znaczenie, jest bardzo waznym parametrem jakosciowym. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz oferta
wybranego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia.”

W sprawie o sygn. akt KIO 4476/24 Odwolujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez H.A,,
2)odrzucenia oferty ww. wykonawcy,
3)powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 4478/24 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie niezgodnie z treScig zatgcznika nr 4 (Minimalne wymagania jakosciowe, mintaj filet
mrozony) do Specyfikacji Warunkbw Zamowienia, czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez H.A., w sytuacji gdy oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona z powodu tego, iz jej tre$¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

W szczegélnosci Odwotujgcy podniost, co nastepuje. ,Opisany w fakturze zatgczonej do pisma z dnia 12
listopada 2024r. wykonawcy Hurt-Detal Art. Spoz.-Rolne A.S. sposéb pakowania towaru: mintaj filet B/S SHP 3x6 kg.
wskazuje na to, ze jest to produkcja lgdowa, towar podwaojnie mrozony, pochodzenia chinskiego, zawierajacy dodatki
chemiczne w postaci soli wielofosforanowych ,polifosforanéw” oznaczanych jako E 451,E451,STPP na opakowaniach),
ktérych funkcja w produkcie sprowadza sie do dodatkowego wigzania wody w produkcie, tym samym zwiekszajgc
sztucznie jego mase zwykle o 30-45%. Produkt wybranego wykonawce posiada typowe cechy produktu chifskiego z
wodg dodana. Rzeczywista zawarto$¢ ryby w rybie wynosi ok. 45-55 %, podczas gdy zaoferowany przez Mona-Kontra
sp. z o.0. produkt zawiera 100% ryby. Przelicznik ceny w stosunku do masy ryby wyglada woéwczas inaczej. Wiele
laboratoriow w Polsce jest w stanie potwierdzi¢ ten fakt w trakcie prostego testu na zawartos¢ wody dodanej. Powyzsze
potwierdza opinia z dnia 26 listopada 2024r. specjalisty ds. importu D.J.. (zat nr 9) (...)

Istotng kwestig rowniez jest Handlowy Dokument Identyfikacyjny, ktéry odnosnie ryb wydawany jest wraz fakturg
SP/231/24/10/006419 z dnia 30.10.2024r. Dokumentu takiego wybrany wykonawca nie przedstawit.

Reasumujgc, oferta Hurt-Detal Art. Spoz.-Rolne A.S., jako niezgodna z warunkami zamoéwienia powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.”

W sprawie o sygn. akt KIO 4478/24 Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez H.A,,
2)odrzucenia oferty ww. wykonawcy,
3)powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Pismami z dnia 01.12.2024 r. A.S. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg H.i., ul. Szpitalna 24, 18-200
Wysokie Mazowieckie (dalej: ,Przystepujacy’) zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego w obu postepowaniach odwotawczych o sygn. akt KIO 4476/24 i KIO 4478/24 i przedstawita swojg
argumentacje. Izba stwierdzita, ze oba przystgpienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismami z dnia 09.12.2024 r. Zamawiajacy zfozyt odpowiedzi na oba odwotania i wnidst o ich oddalenie. Pismami
z dnia 121 13.12.2024 r. Odwotujgcy przedstawit dalszg argumentacje w obu sprawach.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W sprawie o sygn. akt KIO 4476/24

Przedmiotem zamdéwienia jest sukcesywna dostawa produktéw gteboko mrozonych, w tym steka wotowego. W OPZ
dotyczacym steka wolowego w tabeli ,Wymagania organoleptyczne”, w wierszu dotyczacym wygladu ogolnego
wskazano m.in. ,Wyrdb w postaci plastrow miesa o rownej grubosci (ok.3 cm)”.

Pismem z dnia 29.10.2024 r. Odwolujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wezwanie

Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczacym m.in. steka wotowego, gdyz jego cena (65 zt netto/kg)
wydaje sie razgco niska i ,istnigje ryzyko, ze produkty oferowane w tak niskiej cenie mogg nie spetniac okreslonych



standardow jakosciowych i ilosciowych’. Odwotujacy domagat sie szczegdtowego wyjasnienia, ,w jaki sposob oferent
zamierza dostarczy¢ produkty zgodne z wymaganiami specyfikacji, wtym:

1. Skifad i pochodzenie oferowanych produktéw.

2. Proces produkcji i kontroli jakoSci.

3. Gwarancje spetnienia specyfikacji warunkéw zamdowienia.”

Pismem z dnia 12.11.2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Przystepujgcego do
zlozenia wyjasnien poprzez odniesienie sie do ww. pisma Odwotujgcego.

W odpowiedzi z dnia 15.11.2024 r. Przystepujacy wskazat, ze wszystkie ceny w jego ofercie majg charakter
rynkowy, parametry produktow sg nie gorsze niz okreSlone w SWZ, a ,producenci sg pod stalym nadzorem inspekcji
weterynaryjnej oraz spetniajg wszystkie wymogi i normy przewidziane przepisami prawa do prowadzenia tego typu
dziatalno$ci. Zaproponowane produkty, produkujg znani i wiodgcy producenci zywnosci, ktorych produkty maja uznanie
na rynku (dane producentéw w zatgcznikach)”. Przystepujacy zataczyt do pisma m.in. oferte Zaktadéw Miesnych Lt UKOW
S.A. m.in. na STEK WOLOWY TOP SIRLOIN VAC/ z rostbefu b/k, indeks 22243345 z ceng 54,90 zt netto/kg.

Pismem 2z dnia 19.11.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego.

W sprawie o sygn. akt KIO 4478/24
Przedmiotem zamoéwienia jest sukcesywna dostawa ryb, w tym mintaja mrozonego.
Pismem z dnia 04.11.2024 r. Odwolujagcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wezwanie

Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie dotyczacym m.in. mrozonego filetu z mintaja, gdyz jego cena (15 zt
netto/kg) wydaje sie razaco niska i ,istnieje ryzyko, Ze produkty oferowane w tak niskiej cenie mogg nie spetniac
okreslonych standarddéw jakosciowych i ilosciowych”. Odwotujgcy domagat sie szczegdlowego wyjasnienia, w jaki
Sposob oferent zamierza dostarczy¢ produkty zgodne z wymaganiami specyfikacji, wtym:

1. Skfad i pochodzenie oferowanych produktéw.

2. Proces produkcji i kontroli jakoSci.

3. Gwarancje spetnienia specyfikacji warunkoéw zamowienia.”

Pismem z dnia z dnia 07.11.2024 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
Przystepujacego do zlozenia wyjasnien w zakresie m.in. ceny mrozonego filetu z mintaja, ktora jest nizsza od
szacowanej przez Zamawiajgcego i od cen innych wykonawcoéw. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat do
potwierdzenia ,,poprawnosci wyceny ww asortymentu oraz wykazanie sposobu, ktory umoZlimvia zaoferowanie produktu
zgodnego z Opisem przedmiotu zamdwienia przy wskazanej cenie’.

W odpowiedzi z dnia 12.11.2024 r. Przystepujgcy wskazat, ze: ,cena zawiera wszystkie elementy niezbedne do
prawidfowego wykonania zamdwienia, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, warunkami umowy oraz wymogami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (SWZ). Moja firma funkcjonuje na rynku juz kilkanascie latW zwigzku z
tym nabyte liczne kontakty w tej branzy umozliviajg mi zakup produktéw w atrakcyjnych cenach. Wiekszo$¢ produktéw
zakupuje w bardzo duzych ilosciach (tzw. peine skiady samochodowe), co pozwala mi uzyskiwac atrakcyjne ceny.
Ponadto za znaczng czes¢ towaru ptace gotowkg co jest podstawg uzyskiwania przez mojg firme dodatkowych rabatéw
W chwili obecnej posiadam nowe magazyny wysokiego sktadowania. Oprocz tzw suchych magazynéw mam
wybudowane nowe mrozZnie i chfodnie ktére umoZliviajg sktadowanie znacznych ilosci towaru. Posiadam wtasng flote
transportowg. W zwigzku z czym nie musze ponosi¢ kosztow wynajmu pojazdow. Moje pojazdy dostosowane sg do
przewozu produktéw suchych jak i mroZniczych. Dzieki czemu moge prowadzi¢ dostawy w tzw. sposob kombinowany .
jednym pojazdem dostarczac produkty suche jak i wmagajgce warunkéw mrozonych, co w znaczny sposob obniza
koszty transportu. Przedmiotowe zamowienie wykonam bez udziatu podwykonawcdw co réwniez ma znaczgcy wptyw na
ostateczng cene produktéw’. Do pisma Przystepujgcy zatgczyt fakture od Iglotex Dystrybucja Polska sp. z 0.0. m.in. na
L,MINTAJ FILET B/S SHP 3X6KG [18KG]/6207287".

Pismem 2z dnia 19.11.2024 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwien oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, o ktérej mowa w art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy oferta wykonawcy jest niezgodna z jasno wyrazonym postanowieniem
zawartym w dokumentach wskazanych w art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, tj. w opisie przedmiotu zamdwienia, w wymaganiach
zwigzanych z realizacjg zamowienia, w kryteriach oceny ofert, w wymaganiach proceduralnych lub w projektowanych
postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym niezgodnosS¢ ta rowniez musi mie¢ charakter
niewatpliwy. Zamawiajgcy nie moze zatem odrzuci¢ oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jezeli nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, jaki wymog wynika z warunkdéw zamowienia lub czy oferta wykonawcy rzeczywiscie jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Odrzucenie oferty:

- w sytuacji braku wyraznego warunku (wymagania), z ktérym oferta ta miataby by¢ niezgodna,

lub

- w sytuacji, gdy nie mozna bez watpliwosci stwierdzi¢ niezgodnosci oferty z okreslonym warunkiem (wymaganiem),

stanowitoby naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien, o ktérych mowa w art. 16 ustawy Pzp, tj. zasady

zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, zasady przejrzystosci oraz zasady
proporcjonalnosci.

Odwotanie KIO 4476/24

W sprawie dotyczgcej zamdwienia na produkty mrozone, w tym m.in. stek wotowy, Zamawiajgcy niewatpliwie
postawit warunek, aby grubos¢ steka wynosita ok. 3 cm. W ocenie Izby nie mozna natomiast jednoznacznie stwierdzic¢,
ze oferta Przystepujgcego jest w tym zakresie niezgodna z ww. warunkiem.

Przystepujgcy rzeczywiscie dotgczyt do wyjasnien oferte handlowg m.in. na steka z indeksem 22243345, w
oparciu o ktory mozna zidentyfikowa¢ stek majgcy zgodnie z kartg produktu grubos¢ ok. 2 cm. Nalezy jednak zauwazyc,
ze wzywajgc Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy zadat jedynie odniesienia si¢ do skargi Odwotujgcego.
Pomijajgc to, ze skarga ta nie zawierata konkretnych zarzutéw wobec oferty Odwotujgcego, przede wszystkim sam
Zamawiajgcy nie sprecyzowat w ww. wezwaniu, w jakim konkretnie zakresie Przystepujagcy ma ziozy¢ wyjasnienia.
Zamawiajgcy nie skonkretyzowat nawet, czy majg to by¢é wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji ceny za stek czy
parametrow steka. Zgodnie z zasadg ,jakie pytanie, taka odpowiedz” Przystepujacy udzielit wiec wyjasnien, ktore w
sposéb ogdlnikowy po trosze odnosity sie do ceny i do jakosci produktu i w istocie sprowadzaty sie do zapewnienia, ze
ceny sg rynkowe, a produkty sg wytwarzane zgodnie z prawem przez znanych producentéw. Nalezy jednak zauwazyc,
ze udzielajgc tych wyjasnien i dotgczajgc do nich ww. oferte handlowg m.in. na steka z indeksem 22243345,
Przystepujacy nie wiedziat, co konkretnie budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego i co musi wobec tego wykazac, aby jego
oferta zostata uznana za prawidiowg. W efekcie nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze Przystepujacy zamierza
dostarcza¢ steka wskazanego w ww. ofercie handlowej, zwtaszcza ze:
=nie ztozyt takiego oswiadczenia w wyjasnieniach,

»przy wskazaniu ww. oferty handlowej dodat w nawiasie: ,cena z oferty producenta 54,90 zt netto, natomiast w mojej
ofercie 65,00 zt netto”, co moze Swiadczy¢ o tym, ze oferta miata stuzy¢ potwierdzeniu realnosci ceny, a nie spetnieniu
parametréw przez produkt,

=w trakcie realizacji zaméwienia dopuszczalne sg zmiany producenta, od ktérego pochodzi dany rodzaj produktu.

Jednoczes$nie odnoszac sie do argumentacji podniesionej przez Zamawiajgcego, nalezy zauwazy¢, ze
Zamawiajgcy nie zgdat zadnych przedmiotowych Srodkow dowodowych na potwierdzenie spetnienia warunkow dla
poszczegdéinych produktow zywnosciowych. Nie oznacza to jednak, ze w sytuacji uzyskania informacji o potencjalnej
niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia, Zamawiajgcy moze jg zignorowac i zwolni¢ sie z obowigzku zbadania tej
zgodnosci. Oczywiscie Zamawiajgcy nie moze zgda¢ od wykonawcy dokumentéw, ktérych nie zgdat wczesniej w SWZ,
niemniej jednak powinien byt udzielone przez Przystepujacego wyjasnienia poddac analizie i wykry¢ to, co wykryt dopiero
Odwolujacy, czyli inng grubos¢ steka niz wymagana w OPZ i w zwigzku z tym powinien zazgda¢ od Przystepujacego
dalszych wyjasnien w tym zakresie.

Zaniechanie Zamawiajgcego nie moze by¢ przy tym usprawiedliwione zawartymi w projekcie umowy
postanowieniami przewidujagcymi na etapie realizacji zamdwienia kontrole jakosci dostarczonej zywnosci, kary umowne,
a w okreslonych przypadkach nawet utylizacje. Nadzér nad sposobem wykonywania zamdwienia przez wybranego
wykonawce, jakkolwiek bardzo stuszny, nie zwalnia bowiem zamawiajgcego z obowigzku przewidzianego w art. 17 ust. 2
ustawy Pzp, tj. obowigzku udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Skoro juz
Zamawiajgcy zrezygnowat z zagdania przedmiotowych Srodkéw dowodowych, to przynajmniej powinien by, jak juz
wskazano wyzej, zanalizowa¢ uzyskane od Przystepujacego wyjasnienia i zazgda¢ dalszych wyjasnien w zakresie, w
jakim mogg one potencjalnie wskazywac¢ na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia, w tym wypadku: z warunkiem



dotyczacym grubosci steka — ok. 3 cm. Zamawiajgcy powinien wiecw wezwaniu co najmniej zwréci¢ uwage
Przystepujgcego na grubos¢ steka nr 22243345 mniejszg niz wymagana, zazada¢ wyjasnienia tej niezgodnosci oraz
wyjasnienia, w jaki sposéb Przystepujacy zamierza ewentualnie (o ile zamierza) zachowaé na etapie realizacji umowy
wymagane parametry steka przy zachowaniu podanej jego ceny.

W tym miejscu nalezy takze wyjasni¢, ze Izba jest zwigzana zarzutami odwotania(art. 555 ustawy Pzp),
natomiast nie jest zwigzana zgdaniami zawartymi w odwotaniu. Izba uznata zarzuty postawione w sprawie KIO 4476/24
za zasadne w tym znaczeniu, ze wskazujg one na potencjalng niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z warunkami
zamowienia. Jak jednak wskazano wyzej, niezgodnos¢ taka musi mie¢ charakter niewatpliwy, aby zachodzit obowigzek
odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy taka niewatpliwa
niezgodnos¢, z przyczyn wskazanych powyzej, nie zachodzi. Dlatego Izba uwzgledniajac odwotanie, nie nakazata
Zamawiajgcemu od razu odrzucenia oferty Przystepujacego, ale nakazata m.in. wezwanie go do ziozenia wyjasnien w
zakresie grubosci oferowanego steka wotowego, a nastepnie powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotanie KIO 4478/24

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z warunkami zaméwienia z uwagi na
zaoferowanie filetu mrozonego z mintaja z dodatkami chemicznymi, tj. z polifosforanami, ktére wigzg wode w rybie
powodujac sztuczne zawyzenie jej masy, w wyniku czego ryby w rybie jest w istocie 45 - 55%. Izba ustalita, ze ani w
OPZ ani w zadnym innym dokumencie zamoéwienia nie ma warunku odnoszgcego sie do zastosowania polifosforandw.
Skoro nie ma takiego warunku, to nie mozna odrzuci¢ oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, bo nie mozna stwierdzi¢ niezgodnosci tej oferty z nieistniejgcym warunkiem. Dlatego odwotanie zostato oddalone.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Odwotujgcego przedstawionej na rozprawie i w piSmie procesowym z
dnia 12.12.2024 r. nalezy zauwazyc, ze dotyczy ona kolejnych kwestii, niezawartych w odwotaniu, takich jak:
1)dopuszczenie przez Zamawiajgcego maks. 5% glazury, co oznacza, ze pozostate 95% masy filetu powinna stanowié¢

ryba, podczas gdy z opakowania produktu wynika, ze ryba stanowi tylko 70%, a pozostate 30% to woda i stabilizator
utrzymujgcy wode w rybie,
2)niedochowanie przez Przystepujgcego wymogow z § 5 ust. 6 i § 7 ust. 3 projektu umowyw zakresie przedtozenia
okreslonych informaciji i dokumentow,
3)karta produktu Triton Poland, z ktérej wynika, ze produkt moze zawiera¢ oSci ryb, co jest niezgodne z warunkami
zamowienia,
4)karta produktu, z ktorej wynika, ze wartos¢ energetyczna wynosi 44 kcal w 100 gramach, podczas gdy standardowo
jest to 93 kcal w 100 gramach.
Przede wszystkim nie mozna uznac¢, ze zarzut sformutowany w odwotaniu odnosit sie do warunku, aby w rybie byto
maks. 5% glazury. W odwotaniu nie ma ani stowa o glazurze, a caly zarzut w zakresie dotyczgcym sztucznego
zawyzenia masy i zawartosci ryby w rybie na poziomie 45-55% oparty byt na obecno$ci w niej polifosforanéw, a nie na
zakazie stosowania glazury w iloSci przekraczajacej 5% masy. Odwotujacy powotat sie na kwestie glazury dopiero w
piSmie procesowym z dnia 12.12.2024 r. oraz na rozprawie, co stanowi niedozwolone rozszerzenie zarzutéw zawartych
w odwotaniu juz po jego wniesieniu. Podobnie w odwotaniu nie byto mowy o oSciach i warto$ci energetycznej ryby oraz o
wymaganiach z § 5 ust. 6 i § 7 ust. 3 projektu umowy. Pomijajac to, ze informacje i dokumenty wskazane w tych
postanowieniach projektu umowy sg wymagane dopiero na etapie realizacji zamowienia, wiec ich brak nie moze
Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia na etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przede wszystkim raz jeszcze nalezy zauwazy¢, ze rébwniez one nie zostaly wskazane w zarzutach
odwotania (poza HDI).

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére
nie byly zawarte w odwotaniu. Art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 ustawy Pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$¢é
lub zaniechanie zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezie
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Z przepiséw tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynnosci zamawiajgcego oraz naruszonych przez
niego przepis6w ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okoliczno$ci faktycznych i prawnych, ktore powinny
by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, ze niezaleznie od
podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone juz po wniesieniu stanowig nowe
zarzuty, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania
odwotania przez Izbe, gdyz byloby to niezgodne z ww. przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu odwotawczym przed
Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie
prowadzitoby tez w istocie do przediuzenia ustawowego terminu na wnoszenie odwotan. Ponadto w razie rozpoznania
przez Izbe nowych zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci faktyczne niepodniesione w odwotaniu, doszioby do
zachwiania zasady réwnosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz zamawiajacy o tym,



jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu
przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodéw przemawiajgcych na jego korzy$é. Analogiczne
zaburzenie zasady rownosci dotykatoby rowniez przystepujacego, ktdrego oferta bytaby kwestionowana w odwotaniu.
Dlatego tez w Swietle art. 555 ustawy Pzp, nowe argumenty, bedace w istocie nowymi zarzutami, podniesione juz po
whniesieniu odwotania nie podlegajg rozpoznaniu przez Izbe, skoro nie byty zawarte w samym odwotaniu.

Powyzsze stanowisko Izby potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 09.05.2024 r. sygn. akt XXIII Zs
16/24, w ktorym stwierdzono: ,/zba jest zwigzana zarzutami odwofania i nie moze wyj$¢ poza ich zakres. Jednoznacznie
wskazuje to zatem na koniecznos$¢ ich przemyslanego i precyzyjnego formutowania przez odwotujgcego. MoZliwosc
stawiania zarzutow uptywa z terminem na wniesienie odwofania. JeZeli wiec odwotujgcy na pdzZniejszym etapie
postepowania odwofawczego podnosi okoliczno$ci, ktore nie zostaly wyraznie i wprost ujete w treSci wniesionego
odwofania, to ich spdzZnione wskazywanie nie moze by¢ brane przez Izbe pod uwage. Nawet jeZeli odwotujgcy probowatby
powigzac nowe zarzuty z ogolnie zakreslonymi okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w odwotaniu. Brak precyzyjnego
przywotania podstawy prawnej i uzasadnienia zarzutu prowadzi do braku moZliwo$ci rozpatrzenia tego zarzutu przez Izbe.
(...) Nie jest natomiast rolg Krajowej Izby Odwotawczej wyreczanie strony w formufowaniu podstawy faktycznej
podniesionych zarzutéw. Ustawodawca w sposob jasny przesadzil, Ze postepowanie odwotawcze prowadzone przed
Krajowg Izbg Odwofawczg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a Izba pozostaje zwigzana zarzutami odwofania
okreslonymi przez podmiot wnioskujgcy o udzielenie mu ochrony prawnej. Kazde wykroczenie przez Izbe poza zakres
podstawy faktycznej zarzutu przy wyrokowaniu nalezy zatem poczytywac jako dziatanie podjete przez Izbe z urzedu i
stanowigce naruszenie art. 555 ustawy PZP’.

Wobec powyzszego Izba nie rozpoznata zarzutéw dotyczacych: masy filetu w zwigzku z warunkiem dotyczacym
glazury, § 5 ust. 6 i § 7 ust. 3 projektu umowy, zawartosci osci i warto$ci energetycznej produktu, poniewaz nie byly one
zawarte w odwotaniu, a zostaty podniesione dopiero po jego wniesieniu.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Stron i Przystepujacego przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), {j.:
-§ 7 ust. 1 pkt1wzw.z §5pkt 1ipkt2lit. a), b) i d) —w sprawie KIO 4476/24,

-§8ust. 2 pkt 1 wzw.z § 5 pkt 1ipkt 2 lit. b) — w sprawie KIO 4478/24.
Przewodniczaca .........c.cocveieiiiiiiiin.



