Sygn. akt: KIO 357/23

WYROK

z dnia 22 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias
Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 lutego 2023 r. przez wykonawce CATERMED spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Gdanska -Dom Pomocy Spotecznej Orunia w
Gdansku,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce CATERMED spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w todzi i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce CATERMED spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......ccoooiiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 357/23
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Miasta Gdanska - Dom Pomocy Spotecznej Orunia w Gdansku — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego postepowania prowadzonym w trybie podstawowym bez negocjacii pn.:
,SWIADCZENIE UStUG GASTRONOMICZNYCH DLA DOMU POMOCY SPOtECZNEJ ORUNIA w Gdarisku ul.
Starogardzka 20”, nr referencyjny: DPS.AG.202.2022. Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 21 grudnia 2022 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2022/BZP 00023821/01/P.

W dniu 8 lutego 2023 r. wykonawca CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w todzi wniost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, tj.:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu, tj.:
a. odrzucenie oferty Odwolujacego;
b. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

2) zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktorej Zamawiajgcy byt obowigzany na
podstawie ustawy, tj. zaniechanie poprawienia przez Zamawiajacego oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw PZP:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
warunkami zamowienia, tj. Z uwagi na niezgodnosci jadtospisow Odwotujgcego z SWZ;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 1) i 3) Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia, z uwagi na sporzgdzenie Formularza Ofertowego wedtug
wzoru zatgczonego do SWZ, w ktorym to wzorze Zamawiajacy btednie okreslit termin wykonania zaméwienia, w
sytuacji gdy brak modyfikacji przez Odwotujgcego Formularza Ofertowego w zakresie terminu wykonania
zamoOwienia, stanowi oczywistg omytke pisarskg (wzglednie inng oczywistg omytke polegajacg na niezgodnosci
oferty z warunkami zaméwienia), ktérg Zamawiajacy winien byt poprawi¢;

3) art. 255 pkt 2) Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego nie powinna
zostaé odrzucona.



Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2. uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;
3. poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej (wzglednie innej oczywistej omytki polegajgcg na niezgodnosci oferty
z warunkami zaméwienia) w Formularzu Ofertowym ztozonym przez Odwotujgcego poprzez zmiane terminu
wykonania zamowienia z 28 miesiecy na 22 miesigce;
4. dokonania czynnoSci ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy wskazat, ze:
W dniu 21 grudnia2022 roku Zamawiajgcy wszczat trybie prowadzonym podstawowym bez negocjacji ponizej kwoty
warto$ci zamodwienia okreslonej w przepisach, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug gastronomicznych dla domu pomocy spotecznej Orunia.

W postepowaniu zostaly ztozone 2oferty, w tym oferta ztozona przez Odwolujgcego.

W dniu 1 lutego 2023 roku Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z warunkami
zamowienia.

Zamawiajacy wskazat, ze jadtospisy zatgczone przez Odwotujgcego do oferty zawierajg nastepujace niezgodnosci z

1) Odwolujgcy zaoferowat w jadtospisie letnim i zimowym na kolacje kakao po pie¢ razy na dekade;
2) Odwotujgcy nie wskazat w przedstawionych jadtospisach parametrow zawartosci ttuszczu w mleku;

3) Odwotujgcy w jadiospisie zimowym przewidziat satate ze $mietang na obiad oraz satate na Sniadanie jako
dodatek warzywny;

4) Odwolujgcy przewidziat w jadtospisie letnim i zimowym 2 sztuki jaj gotowanych na $niadanie, podajac
gramature 100g.

5) Odwotujgcy przedstawit oferte na 28 miesiecy.
Z zarzutami Zamawiajgcego Odwotujgcy nie moze sie zgodzic.
Ad. 1

Zgodnie z Rozdziatem Il -Opis przedmiotu zamodwienia, pkt. 20:

~Zamawiajgcy wymaga podawania zup mlecznych w porze $niadania 3 razy/dekade. W pozostate dni dekady powinien
by¢ dodatek mleczny: kakao (2 razy/dekade), kawa zbozowa (2 razy/dekade) , jogurt/serek homogenizowany (2
razy/dekade) i 3l mleka wydane dla kazdej grupy raz/dekade.”

Zamawiajacy nie okreslit ograniczen dla podawania dodatkéw mlecznych (w tym dla kakao) na kolacje. Ograniczenie
kakao do 2 razy na dekade, dotyczy jedynie $niadania, a nie kolacji. Postanowienie punktu 20. Nie odnosi sie do kolacji.

W Zzadnym miejscu specyfikacji czy zatgcznikach do niej nie byto wymogéw odnos$nie napojow, jakie Wykonawca ma
serwowacé na kolacje.

Ad. 2.

Zgodnie z Rozdziatem Il - Opis przedmiotu zamowienia, pkt.21 SWZ Zamawiajgcy wymagat zachowania gramatury
produktow w granicach ,, mleko nie mniej niz 250 ml o zawartosci ttuszczu 2%”.

Jednak Zamawiajgcy nie wymagat podawania w jadtospisach wszystkich informacji o stosowanych produktach. Zgodnie
z rozdziatem VI SWZ, pkt. 4 lit. f), jadtospisy miaty zosta¢ sporzgdzone w nastepujgcy sposob:

.Na potwierdzenie, ze oferowana przez Wykonawce ustuga spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z oferta, oferowane przez wykonawce w ramach niniejszego zaméwienia,
dekadowe dwa jadtospisy dla diety podstawowej (normalnej) z réznych pér roku (zima i lato), w ktérych zawarte bedg
nastepujgce dane: nazwa positku, gramatura gotowego positku z podziatem na czesci sktadowe.”

Jadtospisy Odwotujgcego zawieraty informacje zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. W zadnym miejscu SWZ, czy w
zatgcznikach do niej Zamawiajgcy nie informowat, iz Wykonawca ma w jadtospisach zawrze¢ informacje takie, jak
parametry zawartosci tluszczu w



mleku. Stad tez zarzut Zamawiajgcego odnosnie nie podania w jadtospisach parametrow zawartosci thuszczu w mleku
jest bezzasadny. Zamawiajgcy nie moze zarzuca¢ wykonawcy niepodania informaciji, ktérych Zamawiajgcy nie wymagat.

Ad. 3.

Zgodnie z Rozdziatem Il SWZ —Opis przedmiotu zamdwienia, pkt 15, Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow
uwzglednienia ,w jadtospisach potrawy sezonowe oraz owoce i warzywa”.

Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, Ze obowigzek sezonowo$ci dotyczyt potraw, a nie owocdw i warzyw.

Po drugie, Zamawiajgcy myli sie wskazujac, ze satata jest warzywem sezonowym, wystepujgcym jedynie w sezonie
wiosenno-letnim. W Polsce dostepne sg rézne gatunki satat, w tym satata lodowa (zwana kruchg), ktéra jest dostepne
przez caly rok (réwniez zim3).

Po trzecie, Zamawiajgcy nie okreslit czestotliwosci podawania niektorych warzyw i owocow (tak jak to zrobit w przypadku
dodatkéw mlecznych podawanych na $niadanie). Zatem niezasadny jest zarzut braku urozmaicenia jadtospisu
Odwolujgcego. Na marginesie, nalezy wskazac, ze satata z jogurtem zostata przewidziana jedynie jako element obiadu w
dniu 1., natomiast satata ze Smietang w dniu 7. (w obu jadlospisach). Takiej czestotliwosci wystepowania sataty nie
sposéb uzna¢ za naruszenie obowigzku urozmaicenia potraw.

Ad. 4.

Zgodnie z Rozdziatem Il SWZ —Opis przedmiotu zamdwienia, pkt. 21 punktor sibdmy, Zamawiajgcy wymagat

zachowania gramatury produktow w granicach: ,jajko nie mnigj niz 2 sztuki klasy "L" ”.
Odwotlujgcy przewidziat w jadtospisie letnim jak i zimowym na $niadanie w dniu piatym: ,jajko got. 100g (2szt.)".

Jak jednoznacznie wynika z ww. zapisu gramatura zaproponowanego jajka (jednego) wynosi 100g, a Wykonawca
zaproponowat 2 sztuki, a wiec tgcznie 200g.

Zaproponowana przez \Wykonawce gramatura jaja -100g —jest to gramatura jaja klasy XL wraz ze skorupka, a zgodnie z
rozporzgdzeniem przytoczonym przez samego Zamawiajgcego <(Rozporzgdzenie Komisji WE nr 589/2008 z dnia 23
czerwca 2008r. ustanawiajgce

szczegGtowe zasady wykonywania rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1234/2007 w sprawie norm handlowych w odniesieniu
do jaj (ostatnia zmiana: DUUEL. z 2017r., Nr306, poz. 6) Klasyfikacja jaj klasy A wedtug masy> jajo klasy XL miesci sie w
gramaturze powyzej 72g. Rozporzadzenie nie informuje jakg maksymalng wage ma miec jajo przynalezace do klasy XL.

Dlatego tez zarzut Zamawiajgcego odno$nie niewtasciwej gramatury jaj jest rowniez bezzasadny. Gramatura jaj z klasy
XL moze by¢ zr6znicowana, tj. 72g i powyzej, stad tez Zamawiajacy nie moze zarzuci¢ Wykonawcy niewfasciwie
zaproponowanej gramatury jaja, skoro sam wymagat jaj o klasie nie mnigjszej niz ,L”".

Ad. 5.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy zgodnie art. 226 ust. 1 pkt 5 jako niezgodng z warunkami zamowienia.

Zamawiajacy przewidziat w rozdziale X SWZ, pkt 3, obowigzek ztozenia oferty na Formularzu Ofertowym -zgodnie z
Zatgcznikiem nr 1 do SWZ

Wykonawca ztozyt oferte na Formularzu Ofertowym zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ. Formularz Ofertowy nie byt w
trakcie postepowania modyfikowany. Skoro Zamawiajgcy sporzadzit Formularz Ofertowy wadliwie, tj. w sposo6b
niedostosowany do warunkéw niniejszego postepowania, to nie ewentualne niezgodnosci nie powinny obcigzac
wykonawce, ktory ztozyt oferte na tym Formularzu Ofertowym. Podkre$lenia wymaga, Ze Zamawiajgcy nie przewidziat
mozliwosci samodzielnego okreslenia przez wykonawce okresu realizacji zamowienia. Skoro z rozdziatu IV punkt 2 SWZ
wynika, Ze ,umowa w sprawie realizacji zaméwienia zostanie zawarta na 22 miesiecy”, to skladajgc oferte Odwotujgcy
zaakceptowat termin realizacji zamaowienia.

Ponadto oferta Wykonawcy A. N. Handel Hurtowy Art. Rolno-Spozywczymi ,APENA” zostata ztozona na takim samym
Formularzu Ofertowym (bez modyfikacji w zakresie oswiadczenia o terminie wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty tego wykonawcy z tego powodu.

Podkreslenia wymaga, ze niezgodno$¢ wykazana przez Zamawiajgcego wynikata z bledéw popetnionych przez
Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Zatem niezgodnosc¢ ta nie moga mie¢ negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy(por. wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 13 marca 2020 r.,sygn. akt KIO 432/20).Niezgodnos¢ ta mogta
zosta¢ usunieta w drodze

wyktadni oswiadczenia woli Odwotujgcego. Skoro Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu, a nadto w Formularzu
Ofertowym bylo oswiadczenie, ze ,zapoznatem sie z warunkami postepowania okreslonymi w Ogtoszeniu i przyjmuije je
bez zastrzezen”, to oczywistym jest, ze Odwolujacy zaakceptowat termin wykonania zamowienia okreslony rozdziale IV
punkt 2 SWZ



Ponadto, jesli Zamawiajgcy uznat, ze oferta zawiera niezgodnos$¢, to winien jg zakwalifikowac jako oczywistg omytke
pisarskg (w zasadzie to wtasng), ewentualnie jako inng oczywistg omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z warunkami
zamowienia, podlegajgcg poprawieniu przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy nie dostrzegt bledu Zamawiajgcego modyfikacje, jednakze przygotowat i zlozyt oferte, co oznacza, iz byt
zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Nalezato zatem zatozy¢, ze celem Odwolujgcego byto przygotowanie oferty
zgodnej z SWZ, a zaistniata niezgodnos¢ musiata by¢ zatem wynikiem omyiki (por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 kwietnia 2017r.,sygn.akt KIO 535/17).

W konsekwencji Zamawiajgcy wadliwie uniewaznit postepowanie, czego nie powinien byt uczyni¢, skoro oferta
Odwolujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona.

W Swietle powyzszego, Odwolujgcy wnioskuje o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 lutego 2023 r. (pismo z dnia 10 lutego 2023 r.) wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci wobec zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a takze podnosit kumulatywne zaistnienie przestanek do uniewaznienia
postepowania wobec zaistnienia przestanek do wykluczenia Odwolujgcego na mocy art. 109 ust. 1 pkt5i 7.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

Ad. I. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby Zamawiajacy okreslit ilos¢ produkiéw mlecznych
wytgcznie w stosunku do Sniadan. Zamawiajgcy nie napisat, jak to okreslit Odwotujgcy: ,,w pozostate dni dekady do
$niadania". Zamawiajacy, w nowym zdaniu, nie dotyczgcym $niadan wskazat, jakiej ilosci (ile razy / na dekade) wymaga
w okreslonym zakresie czasowym. Gdyby Zamawiajgcy chciat odnie$¢ swoje

wskazania wytgcznie do Sniadan, ujgt by powyzszy zapis tak jak zrobit to w przypadku obiadéw:

~Zamawiajgcy wymaga, aby do obiadéw podawane byly" lub ,codzienne obiady muszg sktadac sie z", jak uczynit to w
ustepach 17 i 18 Opisu przedmiotu zamoéwienia. Tym samym, nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy bardzo precyzyjnie
okreslit ilos¢ wymaganych napojéw mlecznych, a Odwotujacy tg ilos¢ przekroczyt. Co wiecej, Odwotujgcy dopuscit sie ta
kze przekroczenia i | oci jogurtow/serkdbw homogenizowanych na dekade, w jadtospisie zimowym, oferujgc 2 x jogurt w
dniach 1i 5 oraz serek w dniu 7. W jadtospisie letnim nie popetnit juz tego btedu co wskazuje, iz wéwczas trzymat sie
Scisle wymogow Zamawiajgcego.

Przyjmujac okreslong ilos¢ napoi danego typu, Zamawiajgcy uwzgledniat zapotrzebowanie mieszkancéw, a takze chciat
unikng¢ nadmiernej podazy produktéw z zawartosScig laktozy, co wptywa z jednej strony na ciezkostrawno$¢ positku, a z
drugiej na jego koszt.

Niewatpliwie koszt podania 3 razy herbaty do ktdrej wykorzystuje sie tanig herbate granulowang i wode jest znaczaco
nizszy, niz w przypadku uzycia tej samej ilosci mleka 2% oraz kakao.

Nie ma takze znaczenia, iz w innych miejscach specyfikacji Zamawiajgcy nie wskazat wymogoéw odno$nie napojow
serwowanych na kolacje. Intencjg Zamawiajgcego byto $ciste uregulowanie ilosci zup i napojéw nabiatowych, tak, by byta
ich wymagana ilo$¢, ale jednoczes$nie, by iloS¢ ta nie byta przekraczana. W tym celu Zamawiajgcy podat konkretng liczbe
-zapis tego rodzaju nie moze by¢ dowolnie interpretowany, skoro jest ujety Scisle oraz wprost. Zresztg Zamawiajgcy nie
napisat w SWZ ,.co najmniej” lub ,najmniej” 2 razy na dekade kakao, chociaz w innych miejscach w specyfikacji uzywat
tego rodzaju sformutowan, np. zaraz ponizej wymagan co do napojoéw nabiatowych, w ust. 21 — ,ser zoity nie mniej niz 50
g’, ,masto roslinne nie mniej niz 20 g".

Ponadto, Odwolujgcy musiat mie¢ swiadomo$¢, ze wymag jogurtdéw nie byt ograniczony do $niadan, jako ze w SWZw
Opisie przedmiotu zaméwienia w ust. 23 Zamawiajgcy wskazat, ze jednym z mozliwych komponentéw Il $niadania jest
takze jogurt.

Ad. 2.

Obowigzkiem Odwotujgcego byto takie sporzadzenie jadtospisu, ktéry odzwierciedlatby wymagania Zamawiajgcego
wyrazone w SWZ. Zamawiajacy, w wymogach zamowienia wskazat m.in. iz wymaga podawania past réznych nie mniej
niz 60 g, mleka o zawartosci ttuszczu 2%, masta $mietankowego o zawartosci ttuszczu nie mniej niz 82% zawsze do
kolacji, wedlin o zawartosci miesa minimum 70%. Odwotujgcy, wskazat w swoich jadtospisach dekadowych, jakiego
rodzaju pasty sporzadza, ze korzysta z masta 82% do kolacji, ze sktad wedlin stanowi minimum 70% migsa — ze
wskazaniem nazw wedlin. To pozwolito Zamawiajgcemu na prawidtowa kontrole oferty. Wykonawca jednak nie wskazat,
jakie mleko proponuje, podczas gdy réznica migdzy mlekiem 0% a 2% jest znaczna — sg to w zasadzie 2 rézne produkty.
W przeciwienstwie do mlek odtuszczonych, mleka ttuste zawierajg wiekszg ilos¢ witamin A, D, E —mleko 0i 0,5% w
ogole nie zawiera wit. D, niezwykle waznej w diecie mieszkancéw DPS i profilaktyce osteoporozowe;j. Z tego wzgledu
Zamawiajgcy podkreslit, jakiego mleka wymaga. W przekonaniu Zamawiajgcego, jesli wymaga on produktu spetniajgcego
okreslone kryteria (np. rower gorski, mleko ttuste/2%) nalezgcego do szerszego zbioru, nie wystarczy, ze Wykonawca
przedstawi mu nazwe szerszego zbioru (np. rower, mleko), poniewaz nie daje mu to mozliwosci weryfikacji
zaproponowanegdo produktu. Jednoczes$nie , wbrew zarzutowi Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie mogt poprosi¢ go
wyjasnienia w tym zakresie — jako ze wybor okreslonego rodzaju mleka wptywa na jego cene, a tym samym koszt
wykonania zamoéwienia. Poza tym, jak zostato wyjasnione, mleko ttuste jest konkretnym , zaméwionym produktem i stad



konieczno$¢ przedstawienia petnej nazwy.
Ad. 3.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg Wykonawcy wedtug ktérego sezonowo$¢ wymagana przez Zamawiajgcego
odnosi sie do potraw, a nie warzyw i owocow. ,Sezonowy” znaczy tyle co ,wystepujgcy w okreslonym czasie, czasowy,
okresowy”. W stosunku do jedzenia w Polsce okreslenia ,sezonowy” uzywamy co do zasady tylko w stosunku do
owocédw i warzyw, jako, ze oprécz pojedynczych wyjgtkdw nie mamy do czynienia z sezonowoscig miesa, seréw,
owocow morza.

Co wiecej, Odwolujgcy pomija, iz gtéwnym zarzutem Zamawiajgcego byt brak urozmaicenia jadtospiséw. Nie bez
przyczyny Zamawiajgcy zadat przedtozenia jadtospisu dekadowego letniego oraz zimowego — chciat w ten sposob
sprawdzi¢, czy jedzenie oferowane mieszkancom bedzie réznorodne, dopasowane do pér roku.

Wedtug Stownika Jezyka Polskiego ,urozmaicac" znaczy tyle co ,wprowadzi¢ réznorodnosc¢, uczyni¢ cos$ atrakcyjnym,
mniej monotonnym; uatrakcyjni¢, zréznicowac".

Tymczasem, Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu prawie blizniacze wersje jadtospisu letniego i zimowego,
wprowadzajagc jedynie nieznaczne modyfikacje z warzywach dodawanych do zup (zupa brokutowa z makaronem lub
porowa z makaronem), ewentualnie zamieniajgc ogérka na cykorie lub rzodkiew. Dalekim nieporozumieniem i
przemilczeniem jest wskazywanie, ze Zamawiajgcemu chodzito jedynie o satate. W zatgczniku zaznaczono potrawy lub
gtéwne sktadniki positkdbw powtarzajgcych sie w jadtospisie letnim i zimowym. Odwolujgcy nie zadat sobie nawet trudu
~wymieszania" positkow w jadlospisie dekadowym - danie z 1 dnia jadtospisu letniego jest odzwierciedlone 1 dnia
jadtospisu zimowego i tak dalej. Rodzi to powazng obawe, ze Odwotujgcy ma bardzo skromng ilo§¢ zaktadanych
positkéw (10), a kolejne obiady stanowig ich powtérzenia, przy zmianie jedynie suréwki lub dodanego warzywa.

Obrazujgc powyzszy problem, poréwnujgc te same dania i gtéwne produkty w okreslonym dniu jadtospisu letniego i
zimowego:

dzien 1) powtarza sie $niadanie, zupa i drugie danie (krupnik, udko kurczaka pieczone, satata z jogurtem, sur. z
czerwonej kapusty), kolacja (pasta rybna);

dzien 2) powtarza sie $niadanie i ll Sniadanie (ser zotty, szynka drobiowa, jabtko), obiad (nale$niki z serem, suréwka z
marchwi i selera), kolacja (satatka z kurczakiem, szynka wieprzowa);

dzien 3) powtarza sie $niadanie i ll Sniadanie (pasta jajeczna, kisiel), obiad (jarzynowa z ziemniakami, kasza gryczana,
schab gotowany), kolacja (paréwki na ciepto);

dzien 4) powtarza sie $niadanie i Il $niadanie (twarozek, poledwica ziotopolska, drozdzéwka z serem), obiad (pierogi z
serem, suréwka z pora i jabtka), kolacja (kurczak w galarecie);

dzien 5) powtarza sie Sniadanie i Il $niadanie (jajko gotowane, galaretka z owocami), obiad (nalesniki z serem, suréwka z
marchwi i selera), kolacja (satatka z kurczakiem, szynka wieprzowa);

dzien 6) powtarza sie $niadanie i Il $niadanie (poledwica sopocka, pasta twarogowa, budyn), obiad (makaron, bitka
wieprzowa, sos jarzynowy), kolacja (szynka wioska);

dzien 7) powtarza sie $niadanie i Il $niadanie (pasta z wedliny drobiowej, serek homogenizowany, jabtko), obiad (rosot,
filet z kurczaka panierowany, satata ze $mietang)- jest to jedyny przypadek , gdy nie powiela sie kolacja;

dzien 8) powtarza sie $niadanie i ll $niadanie (ser z6tty, filet maslany, kisiel), obiad (ryba pieczona, kasza jeczmienna),
kolacja (ser biaty);

dzien 9) powtarza sie $niadanie i Il $niadanie (serek granulowany, drozdzéwka z serem),
obiad (placki ziemniaczane ze $mietang), kolacja (jajecznica na ciepto);

dzien 10) powtarza sie $niadanie i Il $niadanie (pier$ miodowa, ser biaty, galaretka z owocami), obiad (ryba po grecku,
ryz, suréwka z kapusty wioskiej), kolacja (pasta migsna wieprzowa).

Nie mozna méwi¢ o jakimkolwiek urozmaiceniu, jesli porownanie dwoch jadtospiséw dekadowych prowadzi do wniosku,
ze Odwolujgcy jedynie raz zaproponowat odmienng kolacje niz w ,blizniaczym jadtospisie", natomiast wszystkie inne
$niadania, Il $niadania, obiady i kolacje praktycznie sie nie roznity.

Podkresli¢ takze nalezy, ze Odwolujgcy sam wskazuje w odwotaniu Ad. 3, ze obowigzek sezonowosci dotyczy potraw, a

nie owocow i warzyw, a jego potrawy byly takie same, a wiec konsekwentnie przyjmujac interpretacje Odwotujgcego, nie
wykazat on sezonowosci potraw.

Ad. 4.

Odwolujgcy wprost przyznaje, iz zaproponowat Zamawiajgcemu jajka innej klasy wagowej, a mimo to nie dostrzega



niezgodnosci z zapisami SWZ. Jak przytacza Odwotlujacy , w Opisie przedmiotu Zamdwienia Zamawiajacy ujat zapis
»nie mniej niz 2 sztuki klasy ,L".

Zamawiajacy nie wskazuje, ze ma by¢ to jajko minimum klasy L, co jest zabiegiem celowym. Jajka klasy M sg zbyt mate
dla potrzeb Zamawiajgcego, natomiast jajka klasy XL, zwtaszcza w rozmiarze ok. 100 g sztuka sg duzo drozsze iw
znaczacy sposob wptywajg na koszt zamdwienia.

Jednocze$nie, Zamawiajacy podtrzymuje swoje stanowisko zgodnie z ktérym Odwotujgcy w istocie zaproponowat jajka
klasy wagowej M, a préba wykazania, ze chodzito o sztuke wazacg 100g, przy zatozeniu, ze jajka klasy wagowej XL
zaczynajg sie od wagi 72 g, jest wytgcznie sposobem na wygrang w postepowaniu, pomimo oczywistych niezgodnosci.

Odwolujgcy przy kazdym daniu lub produkcie wskazywat gramature zbiorczg, a sposéb opisu gramatury jajek nie
wskazuje, ze miatby sie on odnosi¢ do kazdej ze sztuk osobno. Nadmieni¢ takze nalezy, iz kontrola sposobu
wykonywania zaméwienia przez Odwotujgcego Catermed sp. z 0.0. w czasie gdy realizowat zlecenie na rzecz
Zamawiajgcego (rok 2022/2023) wykazal, ze niezgodnie z umowg dostarczat on Zamawiajgcemu jajka klasy wagowej M,
co znalazto odzwierciedlenie w protokole kontroli dotgczonym do niniejszego pisma. Majac powyzsze na

uwadze podejrzewac¢ mozna, ze odwotujgcy przyjat takg praktyke dziatania i nie planowat dostarczac jajek klasy wagowej

Nie ma dla Zamawiajgcego watpliwosci, ze skoro wymagat co najmniej 2 sztuk jajek klasy wagowej L w dekadzie,
dokfadnie takie powinien uzyskac¢- nie wieksze i nie mniejsze. Na marginesie nalezy wskazac¢, ze odstepstwo od tego
wymogu ma donioste znaczenie dla finanséw Zamawiajgcego. Zgodnie z danymi serwisu ceny rolnicze (w lutym 2023 w
hurtowni w woj. wielkopolskim za jajko klasy L $rednia cena za sztuke wynosita 69 groszy, a za klase XL Srednio 74
groszy, przy czym jajko 100 g kosztuje z pewnoscig wiecej, jako ze nie stanowi ,standardowego" rozmiaru przyjetego
nawet dla klasy XL.

Ad.5.

Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie potraktowac¢ o$wiadczenia Wykonawcy jako oczywistej omyiki pisarskiej, poniewaz
czas trwania zamowienia jest jednym z jego najistotniejszych elementéw - od ktérego w duzej mierze zalezy wartos¢
zamowienia. Zamawiajgcy nie moze domyslac sie intencji Wykonawcy w tym zakresie. Préba wyjasnienia tej sytuaciji
doprowadzitaby do nieuprawnionych negocjacii tresci oferty w zakresie czasu trwania zaméwienia. Z kolei
przeprowadzenie postepowania moze doprowadzi¢ do sytuacii, ze zostanie wybrana oferta, ktora jest sprzeczna z SWZ
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Co wigcej, poprawa omytek wedtug regut wynikajacych z art. 223 p.z.p., na
ktérego zapisie opiera sie Wykonawca zgdajgc dokonania zmian, moze mie¢ miejsce wowczas, gdy omytki wynikajg z
dziatania lub zaniechania Wykonawcy. Btedy w dokumentacji zamdwienia przygotowanej przez Zamawiajgcego nie
mieszczg sie w tej kategorii omytek. Nie ma znaczenia, czy drugi z Wykonawcow popetnit ten sam btgd — Zamawiajgcy
musiat odrzucic¢ jego oferte na podstawie wyroku KIO o sygn. akt. 128/23. Majac natomiast na uwadze dotychczasowe
uprzednie postgpowanie przed KIO, a w tym spos6b interpretacji zapiséw SWZ, Zamawiajgcy z duzg uwagg dokonat
ponownego badania ofert, by nie narazi¢ sie ponownie na zarzut niewtasciwego wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Ewentualnie, z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwolawcza nie podzielita stanowiska
Zamawiajacego zgodnie z ktorym postepowanie nalezato uniewazni¢ z uwagi na konieczno$¢ odrzucenia obu ofert,
wnosze o uznanie, ze postepowanie podlegato uniewaznieniu z uwagi na zajécie przestanki niewtadciwego opracowania
dokumentacji zamoéwienia, ktérej btedy nie mogg by¢ konwalidowane.

Ponadto, wnosze o uwzglednienie, iz w stosunku do Odwolujgcego niezaleznie od przestanek zwigzanych z
koniecznos$cig odrzucenia oferty zachodzg przestanki do wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 109 ust. 5 i ewentualnie
7 p.z.p.

Przed ogtoszeniem niniejszego postepowania Odwolujgcy byt Wykonawcg tozsamego zamoéwienia na rzecz
Zamawiajgcego. Wykonawca wypowiedziat jednak Zamawiajgcemu $wiadczong umowe. Pracownicy Wykonawcy
wskazali, iz byto to posuniecie celowe, majgce na cel u podwyzszen ie cen wykonaniazaméwienia,bezkoniecz
nosciwystepowaniaowaloryzacje. W trakcie wykonywania zaméwienia Zamawiajgcemu przystugiwato prawo
kontrolowania przygotowywanych positkéw oraz sposobu uzytkowania kuchni Zamawiajgcego. W dniu 25 stycznia w
ramach kontroli zarzgdczej Zamawiajgcy przeprowadzit kontrole kuchni- jako$¢ Swiadczonej ustugi, stanu pomieszczen,
przegladu produktow- protokdt dotgczony do niniejszego pisma.

W tym dniu na kolacje zaplanowano kopytka z sosem truskawkowym- personel kuchni przygotowywat kolacje w
momencie kontroli z produktéw mrozonych- gotowych, nie wytworzonych od podstaw przez personel kuchni, co byto
niezgodne z umowa i SWZ

Personel potwierdzit, Ze ugotowat "gotowe" kopytka.

Po zapoznaniu si¢ z zawarto$cig lodowek i zamrazarek stwierdzono: zapas mrozonych pierogéw z truskawkami
(gotowych, kupionych), ktdre byly przeznaczone na obiad 28 stycznia.

Stwierdzono obecno$¢ ,gotowych”, mrozonych nalesnikdéw z serem, ktérych opakowania byty naruszone (otwarte), a na
nich lezato zamrozone migso w siatkach nie przeznaczonych do przechowywania tego typu produktéw. Woda z
ociekajacego miesa przenikneta do otwartych opakowan z nalesnikami, ktére byty przygniecione tym miesem.



Ponadto stwierdzono znaczne ilosci jogurtu naturalnego w opakowaniach zbiorczych, data wazno$ci 29 stycznia 2023.
Po analizie jadtospisu stwierdzono, Zze jogurt naturalny zaplanowano na $niadanie w dniu 30 stycznia.

Ponadto w magazynie stwierdzono obecno$¢ opakowania z jajkami klasy M-360 sztuk, co nie jest zgodne z warunkami
umowy i SWZ. Wykonawca powinien posiada¢ jajka klasy L.

Skan jadtospisu oraz zdjecia migsa i naleSnikow w zamrazarkach stanowig zatgczniki do niniejszego pisma.

Co wiecej, w czasie zdawania przez Wykonawce uzytkowanej w ramach zamowienia kuchni, podczas ogledzin
pomieszczen i sprzetu, komisja stwierdzita uszkodzenie trzech zamrazarek oraz niesprawne urzadzenie do
zmiekczania wody, ktére byto odtgczone od zmywarki kapturowej. Protokét zostat przyjety bez uwag, a Wykonawca
zostat wezwany do naprawy- protokét zdawczo-odbiorczy stanowi zatgcznik do niniejszego pisma.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy przyjac, ze w opisywanym stanie faktycznym znajdujg zastosowanie art. 109 ust. |
pkt 5i7 p.z.p, a tym samym aktualizuje sie mozliwo$¢ odrzucenie oferty takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a)
p.z.p ., zgodnie z ktérym odrzuca sie oferte wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Odnoszac powyzszy stan faktyczny do orzecznictwa KIO przywota¢ mozna m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 20 grudnia 2021 r. sygn. KIO 3555/21, zgodnie z ktérym: ,,Oferta niespetniajgca merytorycznych wymagan
okreslonych w SWZ podlega odrzuceniu i - z wyjgtkami dotyczacymi poprawienia omytek - nie moze zosta¢ na etapie
badania ofert zmieniona, w celu doprowadzenia jej treSci do zgodnosci z oczekiwaniami zamawiajgcego. Wszelkie
uzupetnienia dokumentéw czy skladane przez wykonawce wyjasnienia muszg miescic sie w granicach ztozonej oferty i
moga stuzy¢ wytgcznie do wykazania prawidtowo$ci jej tresci, zakazane jest natomiast oferowanie w tej drodze
Swiadczen o innych parametrach czy wtasciwosciach, niz wynikajgce ze ztozonej oferty — dziatanie takie godzitoby w
podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych okres$lone w art. 16 pkt 1i2 p.z.p.”

Wedtug Zamawiajgcego, rozbieznosci miedzy ofertg a wymogami SWZ sg istotne dla Zamawiajacego, zwtaszcza w
zakresie, w jakim wymagat zréznicowania jadtospisdw — ktore prawdopodobnie jako zatgczniki do umowy bedg stanowity
wzor przygotowywania positkow przez wykonawce, oraz ilosci podawanego nabiatu, a takze — majac na uwadze
dotychczasowe doswiadczenia — zgodno$ci asortymentu z tym przedstawionym wprost w SWZ (jajka klasy L).

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 21 grudnia 2022 r. w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod nr 2022/BZP
00023821/01/P.

W dniu 8 lutego 2023 r. wykonawca CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w todzi wnidst
odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego, tj.:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w postepowaniu, t;.:
a. odrzucenie oferty Odwolujgcego;
b. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

2) zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, do ktoérej Zamawiajgcy byt obowigzany na
podstawie ustawy, tj. zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw PZP:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia, tj. Z uwagi na niezgodnosci jadlospisow Odwotujagcego z SWZ;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 1) i 3) Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia, z uwagi na sporzadzenie Formularza Ofertowego wedtug
wzoru zatgczonego do SWZ, w ktorym to wzorze Zamawiajgcy btednie okreslit termin wykonania zaméwienia, w
sytuacji gdy brak modyfikacji przez Odwotujgcego Formularza Ofertowego w zakresie terminu wykonania
zamowienia, stanowi oczywistg omytke pisarskg (wzglednie inng oczywistg omytke polegajaca na niezgodnosci
oferty z warunkami zaméwienia), ktérg Zamawiajacy winien byt poprawic;

3) art. 255 pkt 2) Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego nie powinna
zosta¢ odrzucona.

W wyniku wniesionego odwotania przez CATERMED spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi, ul.
Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 t.6dz,

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci wobec zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwenciji
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia, a takze podnosit kumulatywne zaistnienie przestanek do
uniewaznienia postepowania wobec zaistnienia przestanek do wykluczenia Odwotujgcego na mocy art. 109 ust. 1 pkt 5i
7.



Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoéwienia.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy PZP, Zamawiajacy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omytki pisarskie,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty

- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Zgodnie z art. 255 pkt 2 ustawy PZP, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wszystkie
zlozone wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.

Zgodnie z art. 266 ustawy PZP, do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania o
udzielenie zamdwienia klasycznego o wartosci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu ll, z wyjatkiem
przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3, art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art.
129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art. 227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba Ze przepisy niniejszego dziatu
stanowig inaczej.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie ze
stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, konfrontujgc je z zebranym w sprawie
materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz po
wystuchaniu oSwiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita rowniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w
art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie skladu orzekajgcego Odwolujacy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Skiad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktéry stanowi, Ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen poczynionych na
podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w
odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w dniu 1 lutego 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP odrzucit oferte ztozong przez Odwotujgcego wskazujac, iz:

a) Zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia okreslit, iz ,wymaga

podawania zup mlecznych w porze $niadania 3 razy/dekade. W pozostate dni dekady powinien byé dodatek mleczny:
kakao (2 razy/dekade), kawa zbozowa (2 razy/dekade) , jogurt/serek homogenizowany (2 razy/dekade) i 31 mleka
wydane dla kazdej grupy raz/dekade. Wykonawca w jadtospisie letnim i zimowym umiescit na kolacje kakao po pie¢ razy.

b) Zamawiajgcy wymagat podawania mleka o zawartosci

ttuszczu 2%. Wykonawca nie wskazat w przedstawionych jadtospisach wymaganych parametréw zawartosci tluszczu w
mleku.

c) Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagat zréznicowania potraw oraz uwzglednienia w
jadtospisach potraw oraz warzyw i owocéw sezonowych. Wykonawca w jadtospisie zimowym zapisat satate ze
$mietang na obiad oraz satate na $niadanie jako dodatek warzywny. Satata w Polsce jest warzywem sezonowym,
wystepujgcym w okresie wiosenno- letnim. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego zaproponowane przez Wykonawce
jadtospisy nie byly zroznicowane, jako ze jadtospisy letnie i zimowe posiadaty wiele powtorzen.

d) Woykonawca zapisat w ofercie w jadtospisie letnim i zimowym 2 sztuki jaj gotowanych na $niadanie, podajac
gramature 100 g. Gramatura ta nie jest zgodna z wymogami opisu przedmiotu zamaoéwienia, poniewaz
Zamawiajgcy wymagat zachowania gramatury

powyzszych produktéw w granicach ,jajko nie mniegj niz 2 sztuki klasy "L". Zgodnie z ROZPORZADZENIEM KOMISJI



(WE) NR 589/2008 z dnia 23 czerwca 2008 r. ustanawiajgcym szczegdtowe zasady wykonywania rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1234/2007 w sprawie norm handlowych w odniesieniu do jaj (ostatnia zmiana: DUUEL. z 2017 r., Nr 306, poz. 6)
Klasyfikacja jaj klasy A wedlug masy jako klasy L - duze mieéci sie w gramaturze: 73 g > masa > 63 g; Podana przez
Wykonawce gramatura- 100 gram jest za niska i nie spetnia kryteriéw jaj klasy L, takze po odliczeniu wagi skorupki.

e) W SWZw rozdziale IV Zamawiajacy okreslit termin wykonywania ustugi, ktéry wynosi 22 miesiace.
Wykonawca przedstawit oferte na 28 miesiecy.

Majac powyzsze na uwadze, Izba odniesie sie teraz do poszczegdlnych zarzutdw.

Zarzut pierwszy dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w z art. 266 ustawy PZP
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia odno$nie jadtospisow, jest zdaniem
Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie z rozdziatem Il - OPZ w pkt 20: ,Zamawiajgcy wymaga podawania zup mlecznych w porze
$niadania 3 razy/dekade. W pozostate dni dekady powinien by¢ dodatek mleczny: kakao (2 razy/dekade), kawa zbozowa
(2 razy/dekade) , jogurt/serek homogenizowany (2 razy/dekade) i 31 mleka wydane dla kazdej grupy raz/dekadg”,
natomiast Odwotujgcy w jadtospisie letnim i zimowym umiescit na kolacje kakao po pig¢ razy.

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze ograniczenie kakao do 2 razy na dekade dotyczylo jedynie Sniadania, a nie kolaciji.
Po pierwsze dlatego, ze Zamawiajacy nie napisat w drugim zdaniu pkt 20 SWZ (OPZ2), ze ,W pozostate dni dekady w
porze $niadania....” ani ,co najmniej kakao (2 razy/dekade)”’, a po drugie Izba wzigta réwniez pod uwage to ,iz w innych
miejscach w SWZ, Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby ,do obiadu podawane byty..” (pkt 17 OPZ), jak i ,codzienne
obiady sklada¢ sie muszg z ...:" (pkt 18 OPZ) oraz uzywat miedzy innymi sformutowania w pkt 21 OPZ: ,ser z6tty nie
mniej niz 50g” czy ,masto roslinne nie mniej niz 20g”.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy wymagat doktadnie jakiej ilosci (ile razy/dekade)
danego produktu, czyli w przypadku kakao 2 razy na dekade, a nie 5 razy na dekade, niezaleznie czy dotyczyto to
$niadania, czy kolaciji.

Tym samym, w ocenie Izby zarzut jest niezasadny.

W dalszej kolejnosci Izba zwaza, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego jako niezgodnej z SWZ, stwierdzit, iz
Odwolujacy ,nie wskazat w przedstawionych jadtospisach parametréw zawarto$ci ttuszczu w mleku’”.

Izba wskazuje, ze zgodnie z rozdziatem Il - OPZ w pkt 21, Zamawiajgcy wymagat: ,zachowania gramatury ponizszych
produktéw w granicach: mleko nie mniej niz 250 ml o zawarto$ci ttuszczu 2%”, natomiast zgodnie z rozdziatem VI SWZ
ust. 4 lit. f ,Na potwierdzenie, ze oferowana przez Wykonawce ustuga spetnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z oferta, oferowane przez wykonawce w ramach niniejszego
zamowienia, dekadowe dwa jadiospisy dla diety podstawowej (normalnej) z r6znych pér roku (zima i lato), w ktérych
zawarte bedg nastepujace dane: nazwa positku, gramatura gotowego positku z podziatem na czesci sktadowe”.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba doszta do przekonania, ze wskazanie przez Zamawiajgcego ,gramatury gotowego
positku z podziatem na czesci skladowe”, na cze$¢ sktadowg positku moze by¢ zaliczone réwniez mleko i jej gramatura
w postaci ,nie mniejszej niz 250 ml o zawartosci tluszczu 2%”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze roznica miedzy mlekiem 0%, 2%, 3,5% jest istotna, poniewaz jak zauwazyt
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie w przeciwienstwie do mlek odtuszczonych, mleka ttuste
zawierajg wigkszg ilos¢ witamin AD, E, za$ mleko 0 0,5 % w ogdle nie zawierajg wit. D, ktdra jest wazna w diecie
mieszkancow DPS i profilaktyce osteoporozowej.

Poza tym, zdaniem Izby, zaoferowanie przez Odwotujgcego tylko nazwy w postaci ,mleka” powoduje, ze Zamawiajacy
nie ma mozliwosci weryfikacji zaproponowanego produktu zgodnie z SWZ. Niezaleznie od powyzszego, lzba zwaza, ze
rowniez sam Odwotujgcy w swoich jadtospisach dekadowych zaoferowat miedzy innymi masto o zawartosci tluszczu
82%, gdzie wymogiem Zamawiajgcego bylo zaoferowanie masta $mietankowego o zawarto$ci ttuszczu 82%. Tym
samym w ocenie Izby nie przeszkodzito to Odwotujgcemu zaoferowac w jadtospisach masta o zawartosci ttuszczu 82 %
w przeciwienstwie do mleka, wskazujgc jedynie mleko 250 ml.

W zwigzku z powyzszym, W ocenie Izby zarzut jest niezasadny.

Co do nastepnego zarzutu, iz Odwotujgcy ,w jadtospisie zimowym przewidziat satate ze $mietang na obiad oraz satate
na $niadanie jako dodatek warzywny”, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 1 lutego 2023 r. wskazat powody
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SWZ nie tylko, ze w jadtospisie zimowym przewidziat satate ze
$mietang na obiad oraz satate na $niadanie jako dodatek warzywny, ale réwniez, o czym w ogoéle zapomina Odwotujacy,
iz ,jadtospisy nie byly zr6znicowane, jako ze jadlospisy letnie i zimowe posiadaty wiele powtorzen”. Tym samym, Izba nie
podziela pogladu Odwotujgcego, ktéry na rozprawie stwierdzit, iz: ,Zamawiajgcy rozszerza podstawy odrzucenia oferty
odno$nie np. urozmaicenia positkow”.

Izba wskazuje, ze zgodnie z rozdziatem Il SWZ — OPZ w pkt 15, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcodw uwzglednienia
,W jadlospisach potrawy sezonowe oraz owoce i warzywa”.

Izba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze obowigzek sezonowosci dotyczyt potraw, a nie owocow i warzyw. Izba wskazuje,



ze Zamawiajgcy wymagat dwa jadtospisy letni i zimowy, a zatem intencjg Zamawiajgcego byto, aby potrawy, a przede
wszystkim owoce i warzywa byty sezonowe, rozne, ktére wystepujg w okre$lonym czasie. Zdaniem Izby, z
do$wiadczenia zyciowego wynika, ze rézne sg warzywa i owoce w okresie letnim i zimowym. Racje ma natomiast
Odwolujgcy, ze w Polsce dostepne sg rézne gatunki satat, w tym satata lodowa (zwana kruchg), ktéra jest dostepna
przez caly rok (réwniez zima), przy czym, co rowniez lzba wzieta pod uwage, jak wskazat sam Odwolujgcy na rozprawie
~Zamawiajgcy postuzyt sie przyktadem sataty”, a Zamawiajacy to potwierdzit, stwierdzajagc: ,Co do sataty byt to tylko
przykfad”. W ocenie Izby jadtospisy (letni i zimowy) Odwotujacego stanowigce dowody zatgczone do pisma
Zamawiajgcego z dnia 10 lutego 2023 r. nie byty zréznicowane (réznorodne), zwtaszcza w odniesieniu do owocow i
warzyw.

Tytutem przyktadu Izba wskazuje, Ze w jadtospisie letnim i zimowym pierwszego dnia na | $niadanie na 7
potraw/produktéw, mamy do czynienia tylko z jedna r6znica, obiad jest identyczny zaréwno w jadiospisem letnim i
zimowym, a w przypadku kolacji na 5 produktow, mamy do czynienia tylko z jedng réznicg. Podobnie drugiego dnia, gdzie
na 8 produkiéw na | $niadanie tylko 2 sg rézne, Il Sniadanie identyczne w jadtospisie letnim i zimowym; obiad na 5
positkbw mamy do czynienia z jedng réznica, a w przypadku kolacji na 6 produktéw/potraw mamy do czynienia z jedng
roznica.

Tym samym, w ocenie Izby zarzut jest niezasadny.

Co do zarzutu, iz Odwolujacy zapisat w ofercie w jadtospisie letnim i zimowym 2 sztuki jaj gotowanych na $niadanie,
podajgc gramature 100 g, a dodatkowo Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego stwierdzit, ze ,gramatura ta jest za
niska i nie spetnia kryteriow jaj klasy L”, Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze zgodnie z rozdziatem Ill SWZ (OPZ)
w pkt 21, Zamawiajgcy wymagat zachowania gramatury produktow w granicach: ,jajko nie mniej niz 2 sztuki klasy ,L”,
natomiast Odwolujgcy w jadtospisie letnim i zimowym na $niadanie wskazat: ,jajko got. 100g (2 szt.)”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba doszta do przekonania, ze racje ma Odwolujacy, iz gramatura zaproponowanego jajka
(jednego) wynosi 100g, a Wykonawca zaproponowat 2 sztuki, a wiec tgcznie 200g.

Jednakze, co istotne, o0 czym wydaje sie nie zauwazaé Odwolujacy, iz w odwotaniu wskazat na stronie 4, ze ,gramatura
jaja — 100g — jest to gramatura jaja klasy XL wraz ze skorupkg”, co oznacza, zdaniem Izby, ze Odwotujgcy zaoferowat w
jadtospisie jajka innej klasy niz wymagana przez Zamawiajgcego, {j. jaja klasy XL (bardzo duze), zamiast klasy L (duze).
W ocenie Izby Zamawiajgcy w SWZ nie wskazuje, ze ma by¢ to jajko minimum lub co najmniej klasy L, lecz ze maja to
by¢ nie mniej niz dwie sztuki jaj klasy L. W zwigzku z powyzszym, nie sposéb sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ktéry na
rozprawie stwierdzit, ze ,Mozna byto zastosowac¢ 2 jajka klasy XL".

Tym samym, w ocenie Izby zarzut jest niezasadny.

Zarzut drugi dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w z art. 266 ustawy PZP w zw.
z art. 223 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia,
co do sporzgdzenia Formularza Ofertowego wedtug wzoru zatgczonego do SWZ, w ktérym to wzorze Zamawiajgcy
btednie okreslit termin wykonania zamowienia, w sytuaciji gdy brak modyfikacji przez Odwotujgcego Formularza
Ofertowego w zakresie terminu wykonania zaméwienia, stanowi oczywistg omytke pisarskg (wzglednie inng oczywistg
omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia), ktorg Zamawiajgcy winien byt poprawic, jest
zdaniem Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze Odwolujgcy ztozyt oferte na formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, w ktérym to
termin wykonania zaméwienia wynosit 28 miesiecy od dnia zawarcia umowy, przy czym zaréwno w ogtoszeniu o
zamowieniu w pkt 4.2.10.), jak i w SWZw

rozdziale IV ust. 2 wynika, Zze ,umowa w sprawie realizacji zamowienia zostanie zawarta na okres 22 miesiecy”.

Oznacza to, iz Zamawiajacy sporzadzit wadliwie formularz ofertowy wskazujgc 28 miesiecy jako termin wykonania
zamobwienia zamiast 22 miesiecy, a tym samym niezgodnos¢ ta wynikata z btedu popetnionego przez samego
Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, ww. niezgodno$¢ nie moze powodowaé negatywnych skutkéw dla wykonawcy, tym bardziej, ze w tym
samym formularzu ofertowym Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie, w ktérym wskazat, iz ,zapoznatem sie z warunkami
postepowania okreslonymi w Ogtoszeniu i przyjmuje je bez zastrzezen”.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba doszta do przekonania, ze Odwotujgcy zaakceptowat termin wykonania zamowienia
okreslony zarébwno w ogloszeniu 0 zamoéwieniu czy to w SWZ, 1. termin 22 miesiecy, a niezgodno$¢ co do terminu
wykonania zamowienia mogta zostac usunieta przez Zamawiajgcego w drodze o$wiadczenia woli wykonawcy na
podstawie art. 60 kc.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 554 ust.1 pkt 1 ustawy PZP, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezel
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Jednakze ze wzgledu na to, iz zarzut nr 1
jest niezasadny, a tym samym Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5
ustawy PZP jako niezgodnej z warunkami zamowienia, powyzszy zarzut nr 2 nie mogt by¢ uwzgledniony przez Izbe.

Niezaleznie od powyzszego, Izba zwaza, ze ze wzgledu na to, iz zarzut nr 2 zostat powigzany przez Odwotujgcego z art.
223 ust. 2 pkt 1i 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy poprawia w ofercie:



1) oczywiste omyiki pisarskie,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty

- niezwitocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona,

a ktory to przepis moze by¢ zastosowany przez Zamawiajgcego wytgcznie w przypadku, gdy czy to oczywiste omytki
pisarskie, czy inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty, wynikajg z dziatania lub zaniechania Wykonawcy, a nie z dziatania lub zaniechania samego

Zamawiajgcego, ktory wadliwie sporzadzit dokumentacje postepowania, jak w niniejszej sprawie w postaci formularza
ofertowego, powoduje, ze réwniez z powyzszego faktu zarzut nr 2 nie moégt by¢ uwzgledniony przez Izbe.

Tym samym, nie sposoéb sie zgodzi¢ z Odwolujgcym, ze oferta Odwolujgcego zawierajgca ww. niezgodno$¢ powinna
zostac zakwalifikowana przez Zamawiajgcego jako oczywista omytka pisarska lub jako inna oczywista omytka polegajgca
na niezgodnos$ci oferty z warunkami zamowienia.

Izba odniesie sie jeszcze do przestanek wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy PZP,
ktére zostaty wskazane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie. Izba zwaza, ze zgodnie z art. 555 ustawy
PZP, Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, a biorgc réwniez pod uwage, ze
odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, a nie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy PZP, wszelkie dywagacje Zamawiajgcego w powyzszym zakresie zostaty pominiete
przez Izbe.

Nadto Izba nie brata pod uwage pozostatych dowodéw wniesionych przez Zamawiajgcego dotgczonych do odpowiedzi na
odwotanie, poniewaz nie miaty one znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy.

Konkludujac, zdaniem Izby, rowniez zarzut nr 3 nie mogt sie ostaé, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu brato
udziat dwéch wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone, co oznacza, ze Zamawiajgcy prawidiowo uniewaznit
przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegobtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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