Sygn. akt: KIO 2355/23

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Malgorzata Matecka
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2023 r. przez wykonawce Catermed Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpitale Pomorskie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy Fudeko Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
powtorzenie czynnosSci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienie czynnosci poprawienia omytki w ofercie
wykonawcy Fudeko Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz odrzucenie tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 80 zt 00 gr (stownie: osiemdziesigt ziotych zero groszy)
poniesiong przez odwolujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 680 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szesc¢set osiemdziesiat ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
przez odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ..........coveeveviernrinrieneaes

Sygn. akt: KIO 2355/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Szpitale Pomorskie Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Gdyni (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne pod nazwg ,Ustuga przygotowania i dostarczania
catodziennego wyzywienia dla pacjentow Szpitali Pomorskich Sp. z 0.0. w lokalizacji w Gdansku” (dalej: ,,Postepowanie”).
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp’. Ogloszenie o zamodwieniu zostalo
opublikowane w dniu 21 kwietnia 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 079-234920.

I. W dniu 7 sierpnia 2023 r. wykonawca Catermed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dalej:
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie wobec:

—zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Fudeko S.A;
—wyboru oferty wykonawcy Fudeko S.A. jako oferty najkorzystniejszej;
—zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy Fudeko S.A. do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w



Postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w
zw. z art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Fudeko S.A., w sytuacji gdy istniaty przestanki do stwierdzenia, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia okreslonymi w SWZ, a to z uwagi na:

—ztozony przez Wykonawce w Formularzu Asortymentowo-Centrum (Zatgcznik nr 2 do SWZ) podziat ceny
jednostkowej netto i brutto za poszczegolne positki - niezgodny z Projektem Umowy ( Zatgcznik nr 5 do
SW2);

—sprzeczne z ustawg usuniecie w/w nieprawidtowosci przez Zamawiajgcego tj. zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jako ,nne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty”;

2)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy Fudeko S.A. jako oferty najkorzystniejszej, podczas
gdy podlegata ona odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci jej tresci z
warunkami zamowienia okreslonymi w SWZ;

3)art. 128 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Fudeko S.A. do wykazania spetnienia
warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie czasu dysponowania kuchnig gléwng wskazang przez ww.
wykonawce w Wykazie potencjatu technicznego (Zatgcznik nr 9 do SWA), w sytuacji gdy umowa na kuchnie
wskazang przez wykonawce Fudeko S.A. zostata zawarta do 30.09.2024 roku, a Zamawiajgcy wymaga
dysponowania kuchnig przez caty okres trwania umowy tj. min. do 04.2025 roku.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

—odrzucenia oferty wykonawcy Fudeko S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ewentualnie w przypadku
uznania odrzucenia oferty Fudeko S.A. za niezasadne — nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy
Fudeko S.A. do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie dysponowania kuchnig
glbwng przez caty czas obowigzywania umowy;

—dokonania ponownie czynno$ci badania i oceny ofert w Postepowaniu;

—dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujacy podniost m.in.:

Zgodnie z postanowieniem § 8 ust. 4 Projektu Umowy (Zatacznik nr 5 do SWZ) wartoS¢ procentowa udziatu
poszczegdlnych positkow w cenie jednostkowej ustugi zostata okreSlona w sposéb jednoznaczny poprzez wskazanie

konkretnych wartosci procentowych i powinna wynosic: Sniadanie — 25%, Il $niadanie — 5%, obiad — 45%, podwieczorek —
5%, kolacja z positkiem nocnym — 20%. Wykonawca Fudeko S.A. w Formularzu Asortymentowo-Cenowym (Zatacznik nr
2 do SWZ) dokonat nastepujacego podziatu ceny jednostkowej netto oraz brutto za poszczegdine positki:

—,Sniadanie: 10,85 netto zt, 11,72 brutto zt, co stanowi 28% udziatu w cenie jednostkowej;

—Il $niadanie 1,50 netto zt, 1,62 brutto zi, co stanowi 4% udziatu w cenie jednostkowej;

—Obiad: 18,09 netto, 19,54 brutto z, co stanowi 46% udziatu w cenie jednostkowej;

—Podwieczorek: 1,50 netto zt, 1,62 zt brutto z}, co stanowi 4% udziatu w cenie jednostkowe;;

—Kolacja: 7,24 netto zt, 7,82 brutto zt (w tym wkalkulowany koszt positkéw nocnych dla pacjentéw z cukrzyca), co
stanowi 18 % udziatu w cenie jednostkowej.”

Pismem z dnia 12 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy Fudeko S.A. o wyjasnienie powyzszych
rozbieznosci. Pismem z dnia 14 czerwca 2023 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca Fudeko S.A.
o$wiadczyt, ze podziat zostat zastosowany omytkowo i nie prowadzi w zaden sposéb do zmiany wartosci oferty.

Pismem z dnia 28 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze podjat decyzje o poprawieniu omytki wykonawcy
Fudeko S.A. na podstawie art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajagcy stwierdzit, Zze znane sg procentowe udziaty
poszczegdinych positkow oraz cena jednostkowa za catodzienne wyzywienie pacjenta zaoferowana przez wykonawce
Fudeko S.A. W zwigzku z tym Zamawiajacy poprawit ceny za poszczegodine positki, ktére po poprawieniu wyniosty:

—,Sniadanie: 9,795 netto zt, 10,5775 brutto zt;
—ll $niadanie 1,959 netto zt, 2,1155 brutto zt;



—Obiad: 17,631 netto, 19,0395 brutto zt;
—Podwieczorek: 1,959 netto zt, 2,1155 zt;
—Kolacja: 7,836 netto zt, 8,462 zt (w tym wkalkulowany koszt positkdw nocnych dla pacjentow z cukrzycg).”

W ocenie Odwolujgcego dokonujac powyzszej poprawy ceny za poszczegolne positki Zamawiajacy naruszyt przepisy
ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego nie jest mozliwe zakwalifikowanie dziatania wykonawcy Fudeko S.A. jako omyiki,
gdyz rachunkowo jest ona poprawna. Wykonawca Fudeko S.A. po prostu przedstawit innyudziat procentowy
poszczegodinych positkdbw w cenie catego osobodnia, a Zamawiajacy nie ma prawa dostosowywania tego podziatu do
tresci SWZ. Odwolujgcy stwierdzit, ze dokonujgc ,poprawy” dokonanego przez wykonawce Fudeko S.A. podziatu
cenowego jednego osobodnia Zamawiajgcy sam przyznat, ze oferta ww. Wykonawcy jest niezgodna z SWZ

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w Rozdziale VI ust. 1 lit. d pkt. 3) SWZ Zamawiajgcy przewidziat nastepujgcy warunek
udziatu w postepowaniu:

»W postepowaniu moze bra¢ udziat Wykonawca, ktéry dysponuje Kuchnig gltbwna/podstawowa (I Kuchnia) zlokalizowang

w takiej odlegtosci, aby bylo mozliwe dostarczenie positkow do siedziby Zamawiajgcego w terminie zapewniajgcym

zachowanie parametrow jakosciowych positkdw tj. w terminie, ktory nie przekracza 60 minut. — wedtug wzoru zatgcznika

nr 9 do SWZ.” Zamawiajgcy w Rozdziale VIII przewidziat potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
m.in. przez wskazany w pkt 1.20 ,wykaz potencjatu technicznego dostepnego wykonawcy w celu wykonania zamowienia

publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami, w zakresie wskazanym w rozdz. VI pkt 1.d)

3) SWZ - wg wzoru zawartego w zatgczniku nr 9 do SWZ.” Zgodnie z dokumentem zawierajgcym odpowiedzi na pytania
wykonawcow z dnia 05.05.2023 r. w odpowiedzi na pytanie: ,Prosimy Zamawiajgcego o potwierdzenie, ze kuchnig

gtébwna/podstawowa, ktérg Wykonawca wskazuje w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

zdolnosci technicznej i zawodowej powinien dysponowac przez caty okres realizacji zamowienia.” Zamawiajgcy udzielit

nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze kuchnig gtéwna/podstawowg Wykonawca musi dysponowaé

przez caly okres trwania umowy.” Z wykazu potencjatu technologicznego (Zatacznik nr 9 do SWZ), ktéry wykonawca
Fudeko S.A. przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego wynika, ze jako kuchnie gtéwng wskazat kuchnie mieszczacy sie
przy ul. Polanki 121, 80-308 Gdansk Odwolujgcy stwierdzit, ze z ogtoszenia nr 2022/BZP 00515524 o wyniku
postepowania na Ustugi ,Swiadczenie ustug gastronomicznych dla Domu Pomocy Spotecznej ,Polanki” w Gdansku ul.
Polanki 121 w okresie od 01.11.2022 do 30.09.2024 roku” z dnia 27.12.2022 r. wiadomo, ze wykonawca Fudeko S.A.

bedzie dysponowat kuchnig wykazang na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, mieszczgcg sie przy ul.

Polanki 121, 80-308 Gdansk, jedynie do 30.09.2024 roku, a nie przez caty 20 miesigczny okres trwania umowy, tak jak

wymaga tego Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu tj. minimum do kwietnia 2025. Zdaniem Odwotujgcego wynika to
z faktu, ze wykonawca Fudeko S.A. realizuje ustuge z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego o numerze
referencyjnym DPS/1/TP/2022 jedynie do dnia 30.09.2024 roku. Zatem zakonczenie realizacji w/w ustugi powoduje
jednoczesnie zaprzestanie korzystania przez wykonawce Fudeko S.A. z kuchni wskazanej w niniejszym postgpowaniu
jako kuchnia gtéwna. Powyzszy wniosek ptynie takze z projektowanego postanowienia umowy najmu pomieszczenh

kuchni wraz z wyposazeniem stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SWZ w postepowaniu dla Domu Pomocy Spotecznej
~Polanki”. Postanowienie § 2 wskazanej powyzej Umowy stanowi: W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce Fudeko S.A. do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie czasu dysponowania kuchnig gtéwng wskazang w Wykazie potencjatu technicznego (Zatagcznik nr 9 do SW2).

Pismem wniesionym w dniu 21 sierpnia 2023 r. Odwolujgcy przedstawit dodatkowe stanowisko w sprawie.

Il. Pismem wniesionym w dniu 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwofania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonang przez niego czynno$¢ poprawienia omytki w ofercie wykonawcy Fudeko S.A.
nalezy uznaé za zgodng z przepisami ustawy Pzp. Zauwazyt, ze posiadat wszelkie informacje pozwalajgce na
samodzielne poprawienie przez niego zaistniatej omytki, gdyz w SWZ w sposéb jednoznaczny dokonat procentowego
podziatu ceny positkbw wchodzacych w sktad osobodnia zywionego pacjenta. Zwrécit uwage, ze réznice wynikajace
z btednego przeliczenia kwot w stosunku do ustalonych w projekcie umowy procentéw sg znikome i oscylujg w granicach
do 3% (odpowiednio to 2,69%, 1,17%, 1,20%, 1,18%, 1,52%), zatem niewatpliwie omytka ta nie ma charakteru istotnego,
tym bardziej, iz cena jednostkowa oraz tgczna warto$¢ zaoferowana przez wykonawce Fudeko S.A. jako essentialia
negotii nie ulegajg zmianie. Wskazat, ze podziat procentowy zostat skonstruowany przez Zamawiajgcego nie w celu
statego rozliczania umowy, ale jak wskazano w § 8 ust. 4 Projektu Umowy na potrzeby sytuaciji, kiedy pacjent nie bedzie
zaprowiantowany przez caly dzien. Podziat procentowy nie byt tez przedmiotem elementu oferty sensu stricte, bowiem w
umowie zostat narzucony, a jego ujecie w Formularzu asortymentowo-cenowym miato znaczenie da Zamawiajgcego
wytgcznie techniczne — jako zatgcznik do przysztej umowy miat utatwiac rozliczanie poszczegélnych positkéw. Nie miat



zatem zadnego wplywu na cene oferty i jej pdzniejsze wykonanie, tj. realizacje umowy.

Za bezzasadny Zamawiajgcy uznat rowniez zarzut niewykazania przez wykonawce Fudeko S.A. warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego dysponowania Kuchnig gtéwna/podstawowa. Stwierdzit, Zze nie wymagat, aby wykonawca

dysponowat tg samg kuchnig gltéwng przez caty czas trwania umowy. W odpowiedzi na pytanie wykonawcy potwierdzit

jedynie, ze wykonawca musi dysponowac¢ kuchnig gtébwng przez caty okres trwania umowy, tj. kuchnig spemiajgca

warunki postawione w postepowaniu, ale niekoniecznie tg samg kuchnig, wskazang w ofercie.

lll. Przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Fudeko Spodtka Akcyjna z

siedzibg w Gdyni (dalej takze jako: ,Przystepujacy”).

Stanowisko w sprawie, zblizone do stanowiska Zamawiajgcego, Przystepujacy przedstawit w piSmie wniesionym w dniu
21 sierpnia 2023 r. Przystepujacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze przedstawiony w odwotaniu stan faktyczny w zakresie przebiegu postepowania odwotawczego jest
zgodny z rzeczywistoscig, jak réwniez nie stanowit przedmiotu sporu pomiedzy stronami. Spér dotyczy oceny prawnej
dziatar Zamawiajgcego w odniesieniu do oferty i innych dokumentéw ztozonych przez wykonawce Fudeko S.A.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze w zaistniatym stanie faktycznym sprawy nie zachodzity przestanki do
dokonania poprawienia omytki w ofercie wykonawcy Fudeko S.A.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajagce na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zgodnie z ugruntowanym pogladem, aby mozliwe bylo zastosowanie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
niezgodno$¢ z dokumentami zamowienia musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy

polegajgcego na Swiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o okreslonej tresci - tak np. w Komentarzu Urzedu Zamoéwien
Publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza, wyd. || Warszawa 203, za wyrokiem Sgdu Okregowego w Krakowie z
dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt Xl GA 429/09. W komentarzu pod red. M Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnickiej oraz A. Matusiak (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Legalis 2022) réwniez wyrazono poglad, ze
»podobnie jak w przypadku omytek rachunkowych i pisarskich, inne omytki muszg mie¢ charakter przypadkowych,

niezamierzonych btedow. W Zzadnym wypadku za inng omytke nie mozna przyjaé Swiadomego i celowego dziatania

wykonawcy.”. Podobne stanowisko wielokrotnie wyrazane byto w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np. wyrok z
dnia 28 lutego 2023 r. KIO 423/23). Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy nalezy stwierdzi¢,

co nastepuje: Po pierwsze, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby to pierwotnie zawarta w ofercie treS¢ w zakresiecen

poszczegdbinych positkowych i ich udziatu procentowego w cenie catego osobodnia odpowiadata woli wykonawcy Fudeko

S.A. w zakresie oferowanego Zamawiajgcemu $wiadczenia. Ceny za poszczegolne positki zostaty przez tego
wykonawce podane z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku, a zatem zgodnie z postanowieniem zawartym w pkt

XVI. 7 SWZ, a suma cen netto za poszczegolne positki rbwna sie podanej cenie netto catego osobodnia. Natomiast ceny
za poszczegoblne positki poprawione przez Zamawiajgcego to kwoty z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku.

Sktad orzekajgcy Izby nie daje wiary, ze wolg wykonawcy Fudeko S.A. byto podanie cenz doktadnoscig do czterech

miejsc po przecinku, skoro co do zasady podaje sie ceny z dokladnoscig do dwdch miejsc po przecinku - tak jak podat to

wykonawca Fudeko S.A. w swojej ofercie i tak jak Zamawiajgcy wymagat w ww. postanowieniu SWZ. Po drugie,
poprawienie tresci oferty wykonawcy nie moze byé dokonane w sposob niezgodny z trescig SWZ, a w taki sposéb
zostato to dokonane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat bowiem poprawienia omytki poprzez zmiane cen

jednostkowych przyjmujgc wartosci z doktadno$cig do czterech miejsc po przecinku. Natomiast zgodnie z ww. pkt XVI. 7

SWZ ,Cena oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku,
zaokraglona w razie koniecznosci wg zasad matematyki’. Nie jest mozliwe dokonywanie ptatnosci w przypadku cen

ustalonych z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku. Natomiast zgodnie z § 8 ust. 6 projektu umowy faktury bedg

wystawiane z dotu na podstawie miesiecznego zestawienia liczby positkdbw wydanych na poszczegdine oddziaty. Ceny

zaoferowane za poszczegolne positki przez wykonawce stanowig podstawe rozliczenia pomiedzy zamawiajgcym i

wykonawcg w przypadku diet niepetnych (§ 8 ust. 2 i 4 projektu umowy). Zatem podane ceny jednostkowe za

poszczegoélne positki majg istotne znaczenie dla ustalenia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku diet niepetnych i

powinny zosta¢ podane zgodnie z regutg ustalong przez Zamawiajgcego w pkt XVI. 4 SWZ



Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze czynnoS¢ poprawienia przez Zamawiajgcego omytki w ofercie wykonawcy
Fudeko Spdtka Akcyjna z siedzibg w Gdyni zostata dokonana niezgodnie z przepisem art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W
zwigzku z powyzszym Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie ww. czynnosci.

W konsekwencji powyzszego nalezato stwierdzi¢ zaistnienie podstawy do odrzucenia oferty, o ktdérej mowa w art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 pkt 28 ustawy Pzp pod pojeciem warunkéw zamodwienia nalezy rozumiec
warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamodwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych
lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wymaog dotyczacy procentowego udziatu
cen poszczegolnych positkdbw w cenie osobodnia zostat zawarty w projektowanych postanowieniach umowy. Majgc na
uwadze powyzsze zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Fudeko S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp Izba uznata za zasadny.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy Fudeko S.A. do wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie czasu dysponowania kuchnig gtdwng nalezy stwierdzi¢, iz stusznie

wskazywali Zamawiajgcy i Przystepujacy, ze w ramach ww. warunku udziatu w Postepowaniu nie zostat postawiony

wymaég, aby wykonawca dysponowat tg samg kuchnig gtéwng przez caly czas trwania umowy. Bezsporne jednak byto to,

ze w odpowiedzi na pytanie wykonawcy Zamawiajacy potwierdzit, ze wykonawca musi dysponowac¢ kuchnig gtéwng

przez caty okres trwania umowy. Bezsporna pomiedzy stronami byta okoliczno$¢, ze Przystepujgcy dysponuje kuchnig

gtébwna/podstawowa, kiérg wykazat w Zatgczniku nr 9 do SWZ — Wykaz potencjatu technicznego do 30 wrzesnia 2024 r.
(Przystepujacy potwierdzit te okoliczno$¢ w piSmie procesowym ztozonym do akt sprawy w dniu 21 sierpnia 2023 r.)

Zgodnie z ugruntowanym poglagdem odpowiedzi zamawiajgcego na pytania do SWZ uzupetniajg tres¢ tego dokumentu i
na rowni co SWZ obowigzuja wykonawcéw. Ponadto, wskazuje sie, ze ,zdolno$¢ techniczna (inaczej: potencjat
techniczny) okresla, czy wykonawca dysponuje wymaganymi do wykonania zamowienia $rodkami technicznymi

i wyposazeniem w postaci maszyn, urzadzen i narzedzi. W przypadku zdolnosci technicznej nie jest konieczne, aby
wykonawca byt wiascicielem niezbednego wyposazenia technicznego. Wymagane jest jedynie, aby wykonawca

dysponowat $rodkami technicznymi w czasie realizacji zamoéwienia. Wystarczy zatem, ze wykonawca udowodni

mozliwos¢ wynajecia $Srodkéw technicznych do celéw realizacji zaméwienia.” (Komentarz Urzedu Zamoéwien
Publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza, wyd. Il Warszawa 2023). Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzic,
ze Przystepujacy powinien byt w wykazie potencjatu technicznego wykazaé¢ réwniez kuchnie gtéwna/podstawowa, ktérg

bedzie dysponowat na potrzeby realizacji zamdwienia w okresie od 1 pazdziernika 2024 r. do koncowego terminu

realizacji umowy. Przystepujacy mégt wskazac inng kuchnie niz zlokalizowang przy ul. Polanki 121 w Gdansku. Brak
wskazania kuchni glowy/podstawowej na caly okres realizacji zaméwienia oznacza niewykazanie spetniania warunkow

udziatu w Postepowaniu, co stanowi podstawe wezwania do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Wobec

jednak stwierdzenia podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy Fudeko S.A. nalezatlo odstgpi¢ od nakazania
Zamawiajgcemu wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczaca:



