Sygn. akt: KIO 1846/19
WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2019 r. przez
odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia: Catermed
S.A. z siedzibg w todzi, Jol-Mark Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz P.P.H.U.
Postep Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lukowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego
oraz nakazuje ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w tukowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcéw Catermed S.A. z siedzibg w todzi, Jol-Mark Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach oraz P.P.H.U. Postep Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach
tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej w Lukowie na rzecz wykonawcéw: Catermed S.A. z siedzibg w Lodzi,
Jol-Mark Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach oraz P.P.H.U. Postep Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gliwicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero gr) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania (15 000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600
zh).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt KIO 1846/19 Uzasadnienie

Zamawiajgcy: nazwa: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w tukowie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
,Swiadczenie ustug zywienia zbiorowego dla pacjentéw SPZOZ w t.ukowie wraz z dzierzawg
pomieszczen”. Ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 12 marca 2019 r. nr
2019/S 050-115957, nr sprawy 4/19.

Odwotujgcy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Catermed S.A.,
Jol-Mark Sp. z o.0. oraz P.P.H.U. Postep Sp. z 0.0., wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcych z naruszeniem przepisow Pzp i
uniewaznienia postepowania z naruszeniem przepiséw Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 138r ust. 1 i 2 oraz art. 138k i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
odrzucenie oferty Odwotujgcych ze wzgledu na niezgodnosc¢ oferty z siwz , podczas gdy:

1) oferta jest zgodna z SIWZ, Odwotujgcy przewidzieli na s. 3 jadtospisu dekadowego,
stanowigcego czes¢ oferty, ze w pigtek osoby zachowujgce post bedg mogty na kolacje
spozy¢ satatke z groszku,

a osoby niezachowujgce postu - paste miesng, wedtug wyboru danej osoby, co powoduje, ze
w istocie Odwotujgcy zastosowali sie do SIWZ w ofercie przez ,wziecie pod uwage postu”,
jak stanowi pkt 10.1 zatgcznika nr 2 do SIWZ. SIWZ nie stanowi za$, ze w pigtek w ogdle nie
moze by¢é podana potrawa miesna, a ewentualne niescistosci SIWZ powinny by¢
odczytywane w razie watpliwosci na korzys¢ wykonawcow,

2) oferta jest zgodna z SIWZ, gdyz Odwotujgcy, przewidujac na str. 3 wzorcowego jadtospisu
dekadowego, stanowigcego czes¢ oferty, ze w pigtek podana bedzie satatka z groszku, miat
prawo zaoferowac potrawe stanowigcg zaréwno produkt biatkowy jak i dodatek warzywny,
gdyz w SIWZ nie ma zakazu tgczenia produktéw biatkowych i dodatkéw warzywnych w
jednej potrawie w ramach danego positku,

3) oferta jest zgodna z SIWZ, gdyz Odwotujgcy, udzielajgc wyjasnien oferty co do sktadu
satatki z groszkiem wcale nie probowali tuszowac¢ braku produktu biatkowego i dodatku
warzywnego przez uwzglednienie w skfadzie sera zottego i ogorka kiszonego, lecz satatka z
groszkiem wedtug tradycyjnej, zwyczajowej receptury zawiera i biatko, i warzywa (nawet bez
uwzglednienia sera zottego i ogorka kiszonego z samej nazwy potrawy wynika, ze zawiera
ona jogurt - produkt biatkowy i groszek - zarowno produktu biatkowego jak i dodatku

warzywnego), a podanie petnego sktadu nie stanowi niedozwolonej zmiany tresci oferty,



ponadto sformutowanie ,satatka z groszku” jasno wskazuje, iz potrawa nie sktada sie tylko z
jednego sktadnika, lecz z minimum dwdch: groszku i jogurtu,

4) nawet zamienne postugiwanie sie okresleniem ,satatka z groszku” i ,satatka z groszkiem”
nie moze by¢ wedtug racjonalnej wyktadni rozumiana jako zmiana oferty, skoro wyrazenia te
sg rownoznaczne (postuzenie sie czysto gramatycznie odmiennym wyrazeniem na
okreslenie tej potrawy nie prowadzi do wskazania potrawy o innym skfadzie czy
charakterystyce odzywczej),

5) poprzez uwzglednienie na str. 3 wzorcowego jadtospisu, ze w pigtek osoby zachowujgce
post bedg mogty na kolacje spozy¢ satatke z groszku, a osoby niezachowujgce postu - paste
miesng, wedtug wyboru danej osoby, Odwotujgcy nie przedstawili oferty wariantowej, gdyz
wcale nie wynika stgd odmienny niz okreslony przez Zamawiajgcego sposob wykonania
zamowienia publicznego, lecz spetnienie wymagan SIWZ w stopniu wyzszym niz minimalny,
6) wyliczenie wartosci kalorycznej we wzorcowym jadtospisie w przypadku pigtku opierato sie
na zatozeniu, ze pacjent moze wedtug swojego wyboru spozy¢ zarowno wszystkie sktadniki
na kolacje, jak i zrezygnowa¢ z pasty miesnej (zachowujgc post), przy czym min. wartosé
kaloryczna diety wskazana w SIWZ oraz w odpowiedzi na pytanie nr 57 do SIWZ min. i
maks. przedzialy makrosktadnikéw w ramach diety podstawowej sg w obydwu wypadkach
zachowane,

7) oferta jest zgodna z SIWZ takze dlatego, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w ogtoszeniu o
zamoéwieniu ani w SIWZ Zzadnych dodatkowych przestanek odrzucenia oferty oprocz tych
wskazanych w art. 89 Pzp (art. 138r ust. 2 Pzp),

2. art. 186 ust. 2 zd. 2 w zw. z art. 138l (L) Pzp przez odrzucenie oferty pomimo
uprzedniego uwzglednienia odwotania z 17 czerwca 2019 r. (na co wskazuje postanowienie
KIO 1117/19), ktérego Zzgdaniem byto dokonanie ponownego zbadania ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujagcych i z pominieciem juz przesgdzonej tym samym kwestii
zgodnosci tej oferty z SIWZ, podczas gdy ponowne odrzucenie oferty, dokonane dnia 9
wrzesdnia 2019 r., zostato dokonane na tej samej podstawie i przy niezmienionym stanie
faktycznym i prawnym postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

3. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 138k zd. 2 oraz w zw. z art. 138r ust. 3 Pzp przez
uniewaznienie postepowania na skutek pominiecia oferty Odwotujgcych jako niestusznie
odrzuconej, podczas gdy w braku uniewaznienia postepowania ta oferta zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza, a cena tej oferty nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacych,



3. ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcych. Wnosi ponadto o przeprowadzenie dowodu z akt sprawy o sygn. akt KIO
1117/19 (w posiadaniu KIO) na okoliczno$¢ uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zgdan odwotania z dnia 17 czerwca 2019 r.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy dokonat powtdrnej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcych na skutek
uwzglednienia poprzedniego odwotania (sygn. akt KIO 1117/19). Pozostate oferty zostaty
odrzucone. Z tresci odwotania z dnia 17 czerwca 2019 r., ktére zostato w catosci przez
Zamawiajgcego uwzglednione, wynika, ze zostato ono wniesione od czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacych z powodu niezgodnosci oferty z SIWZ oraz uniewaznienia
postepowania. Pismem z 6 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego o
wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczacym przyktadowego jadtospisu, poprzez
okreslenie: 1. jaki dodatek warzywny zostat zaoferowany w przypadku kolacji
zaproponowanej na pigtek w kontekscie wyjasnien tresci oferty zawartej w odwotaniu
Wykonawcy z 17 czerwca 2019 r. (dot. satatki z groszkiem), 2. jaki sktad ma zaproponowana
safatka z groszkiem, 3. jaka jest cafodzienna wartos¢ energetyczna oraz zawarto$é
poszczegolnych skladnikow pokarmowych wskazanych w ofercie dla positkdw, jakie miatyby
by¢ wykonane wedtug jadtospisu wzorcowego w pigtek, skoro wg wyjasnien Wykonawcy
ztozonych w w/w odwotaniu, pacjent moze dokona¢ takiego wyboru sposréd zaoferowanych
mu sktadnikow, iz moze on zaréwno zachowa¢ post jak tez i go nie zachowac, z
rownowaznym skutkiem. W pismie z 8 sierpnia 2019 r. Odwotujgcy wyjasnit, iz:
I)Zaproponowany przez Wykonawce jadtospis spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego
wskazane w SIWZ oraz zatgcznikach do SIWZ. Wymogiem Zamawiajgcego byto, aby kolacje
sktadaty sie z dodatkdéw do pieczywa biatkowych i warzywnych. Satatka z groszku/satatka z
groszkiem jest daniem wielosktadnikowym, zawierajgcym zaréwno dodatek biatkowy - jogurt
naturalny, ser zotty jak i warzywny- groszek, ogorek kiszony. Niezaleznie od tego czy pacjent
zachowuje post, czy tez nie, w dostarczonej dla niego kolacji znajduje sie dodatek warzywny
w postaci warzyw, z ktorych sktada sie w/w satatka, a zatem zaoferowany positek w kazdym
z tych przypadkow, ze wzgledu na sktad i dostateczna gramature, zawiera dostateczng ilos¢
zarowno biatka jak i warzyw; 2) W skifad zaproponowanej satatki z groszku/satatki z
groszkiem wchodzi: groszek, jogurt naturalny, ser zotty oraz ogérek kiszony. Wykonawca
zamiennie uzywa poje¢ ,satatka z groszku” oraz ,satatka z groszkiem” (sg to synonimy),
gdyz zaproponowane danie jest produktem wielosktadnikowym, ktorego przewazajgcym
sktadnikiem jest groszek, wiec uzycie zarowno jednego jak i drugiego okreslenia jest
prawidtowe; 3) Catodzienna warto$¢ energetyczna oraz zawarto$¢ poszczegodlnych

sktadnikéw pokarmowych zgodnie z jadtospisem zatgczonym do oferty w pigtek przedstawia
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sie nastepujgco: a)W przypadku catodziennego positku zawierajgcego mieso (z pasta
miesng) : Energia [kcal] -2002,6 Biatko [g] - 69,91 Tiuszcz [g] - 66,48 Weglowodany [g] -
305,99 SAd [mg] - 2398,00 Wapn [mg] - 1022,90 Zelazo [mg] - 14,68 Witamina C [mg] -
148,18 Nasycona kwasy ttuszczowe [g] - 21,97 Cholesterol [mg] -233,00 Btonnik [g] - 36,82
b)W przypadku catodziennego positku postnego (bez pasty miesnej): Energia [kcal] -
1895,00 Biatko [g] - 63,67 Ttuszcz [g] - 61,70 Weglowodany [g] - 303,89 Soéd [mg] - 2121,40
Wapn [mg] - 951,90 Zelazo [mg] - 14,02 Witamina C [mg] - 148,00 Nasycona kwasy
ttuszczowe [g] - 19,74 Cholesterol [mg] - 197,00 Btonnik [g] - 36,82 Zaréwno w przypadku,
gdy pacjent spozyje w pigtek na kolacje wszystkie podane produkty tj. pieczywo, masto,
satatke z groszku/satatke z groszkiem i paste migsng oraz gdy spozyje jedynie pieczywo,
masto oraz satatke z groszku/satatke z groszkiem, zachowujgc post zachowana zostanie
wartos¢ energetyczna oraz zawartos¢ poszczegolnych sktadnikow pokarmowych zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego.

Pismem z 9 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty ze wzgledu na jej
niezgodnos¢ z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp). Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce
przyczyny niezgodnosci oferty z SIWZ: 1. Zamawiajgcy oczekiwat na mocy SIWZ
zaoferowania przez wykonawce w jadtospisie zarowno produktu biatkowego, jak i dodatku
warzywnego lub owocowego, podczas gdy w ofercie Odwotujgcych produkt o nazwie
.Satatka z groszku” byla przez Odwotujgcych w wyjasnieniach do oferty zamiennie
klasyfikowana jako produkt biatkowy i jako dodatek warzywny, w dodatku okreslano ten
produkt rozmaitymi nazwami (jako ,satatka z groszku” i jako ,satatka z groszkiem”), a takze
ze wzgledu na podawanie przez Odwotujgcych w sktadzie tego produktu innych sktadnikéw,
m.in. ser zotty (cyt. Aby uzupetni¢ braki w produkcie biatkowym, jak twierdzi Zamawiajacy) i
ogorek kiszony (cyt. Aby uzupetni¢ braki w dodatku warzywnym, jak twierdzi Zamawiajgcy),
co sprawia, ze w konsekwencji Odwotujacy dokonali w drodze w/w wyjasnien niedozwolonej
zmiany oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp, 2. zaproponowanie przez Odwotujgcych w
ofercie w jadtospisie w kolacji na pigtek pasty miesnej stanowi niezgodnos¢ z SIWZ z
powodu wskazania w SIWZ, Ze na ten dzienh menu powinno zosta¢ sporzgdzone z
uwzglednieniem postu, za$ zaproponowanie sktadnika miesnego dyskwalifikuje oferte, 3. z
wyjasnien Odwotujgcych rzekomo wynika, Zze catodzienna wartos¢ energetyczna w
przypadku catodziennego positku postnego (bez pasty miesnej) jest niezgodna z podang w
ofercie, co jest niedopuszczalng zmiang oferty. Z wyjasnien rzekomo wynika dodatkowo, ze
de facto zlozona oferta ma charakter oferty wariantowej, podczas gdy Zamawiajgcy nie
dopuscit sktadania ofert wariantowych, 4. wartos¢ kaloryczna dla kazdego dnia diety, podana

przez Odwotujgcych, jest rzekomo nieweryfikowalna z powodu wahania sie wartosci



procentowego udziatu energii pochodzgcej z makroskfadnikow w catodziennej wartosci
kalorycznej diety waha sie w poszczegolnych dniach od 95% do 104%.

Powyzsza decyzja Zamawiajgcego zostata ona dokonana z naruszeniem Pzp. Gdyby nie ta
czynnosc, jako najkorzystniejsza zostataby wybrana ta oferta

Wszystkie zarzuty Zamawiajgcego wzgledem oferty Odwotujgcych dotyczg przedstawionego
w tresci oferty wzorcowego jadtospisu, ktérego wymagat tego Zamawiajgcy w SIWZ.
Jadtospis nie zawiera zestawu zywieniowego, ktéry bedzie oferowany w niezmiennej formie
przez caty okres wykonania zamowienia, lecz ma jedynie charakter wzorca, a oferowane
positki bedg ulegaly okresowej (dekadowej) zmianie. Juz sama okolicznos¢ braku mocy
wigzgcej tresci jadtospisu w petnym zakresie dla wykonania zamowienia wskazuje, ze nie
nalezy bada¢ jego zgodnosci z SIWZ w sposob absolutny i kategoryczny, skoro i tak jego
zawarto$¢ bedzie ulegaé okresowej zmianie.

Ad 1) zgodnos$¢ z wymogiem wziecia pod uwage postu, zgodnie z pkt. 10.1 zat. 2 do SIWZ,
w jadtospisie nalezy uwzglednia¢ réznorodny dobér dozwolonych w danej diecie produktow,
potraw, technik kulinarnych oraz sezonowos¢ warzyw i owocow. W planowaniu jadtospiséw
muszg by¢ wziete pod uwage posty i Swieta wymienione w siwz. Zamawiajgcy zarzuca
Odwotujgcym, ze w w/w jadtospisie nie zachowali wymogu wziecia pod uwage koniecznosci
serwowania potraw postnych w dni takie jak pigtek i swieta, tradycyjnie uznawane za dni, w
ktére spozywa sie potrawy postne, poniewaz na str. 3 wzorcowego jadtospisu - dzien piatek,
positek: kolacja, wskazali potrawe w postaci pasty miesnej. Co do tego zarzutu, nalezy
podkredli¢, ze Odwotujgcy, zgodnie z SIWZ, ,wzieli pod uwage” przy uktadaniu jadtospisu
okolicznos¢ postow w pigtki i Swieta o tradycji postu. Nie stoi temu na przeszkodzie
okolicznosé, ze w jadtospisie na pigtek na kolacje przewidziane jest podanie pasty miesnej.
Jednoczesnie bowiem przewidziane jest podanie satatki z groszku. Satatka z groszku, jako
produkt wegetarianski (groszek nalezy do roslin strgczkowych, takich jak béb, fasola czy
ciecierzyca), kwalifikowana jest jako potrawa postna. Zawiera ponadto znaczng ilo$¢ biatka,
ktéra zrekompensowa¢ ma charakterystyczny dla potraw wegetarianskich niedobér biatka w
porownaniu z potrawami pochodzenia zwierzecego. Z doboru zas skfadnikéw kolaciji
przewidzianej na pigtek wida¢ wyraznie, ze pacjent nie powinien mie¢ watpliwosci, jaki
charakter majg podane mu potrawy na kolacje. Skoro otrzymuje chleb, masto, paste miesng i
satatke z groszkiem, intuicyjnie powinien dokonacC rozréznienia miedzy pastg miesng i
satatkg z groszkiem i spozy¢ potrawe skomponowang z chleba, masta i satatki z groszkiem,
jesli jego wolg jest zachowanie postu, albo skomponowang z chleba, masta i pasty miesnej,
jesli nie zachowuje on postu. SIWZ dozwala na takie rozwigzanie, gdyz nie zawiera zakazu
serwowania potraw miesnych w pigtek czy swieto; zawiera jedynie obowigzek ,wziecia pod

uwage”, ze pacjenci mogg chcie¢ zachowac post w ten dzien. ,Wziecie pod uwage” postu nie
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wyklucza serwowania positkéw w taki sposéb, aby pacjenci mogli spozy¢ potrawe postng lub
miesng, zaleznie od ich preferencji. Odwotujacy zatem nie tylko zachowali minimalne
standardy wymagane przez Zamawiajgcego, lecz zawarli w ofercie wartos¢ dodang poprzez
zaoferowanie pacjentom mozliwosci wyboru positku, biorgc pod uwage, ze mogg oni chcie¢
lub nie chcie¢ zachowa¢ postu. Odwotujgcy w zatgczonym do oferty jadtospisie w pigtek na
kolacje uwzglednili zarowno produkt postny bezmiegsny tj. satatke z groszku 100g jak i
dodatek dla pacjentéw nie stosujgcych postu tj. paste miesng 60g. Dodatki mogg by¢
stosowane zamiennie, gdyz sg zapewnione w odpowiednio wysokiej gramaturze. Nigdzie w
SIWZ nie ma zapisu, iz tego dnia nie moze by¢ podane mieso. Zatem Odwotujgcy zgodnie z
w/w zapisem wzieli pod uwage posty takie jak pigtek. Na wszelki wypadek: ze zgodnie z
orzecznictwem KIlO, wszelkie ewentualne niescistosci czy niejednoznaczne okreslenia uzyte
w SIWZ nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcdéw, nie zas Zamawiajgcego (por. wyrok
KIO 2654/17.

Ad 2) zgodnos¢ z wymogiem wskazania w positku produktu biatkowego i dodatku
warzywnego - W odpowiedzi na pytanie 60 do SIWZ z 29.03.2019 r. Zamawiajgcy wskazuje:
»Zgodnie natomiast z opisem przedmiotu wszystkie positki muszg by¢ petnowartosciowe
(zawiera¢ produkt weglowodanowy, dodatek tluszczowy, produkt biatkowy oraz warzywny
i/lub owocowy). Brak spetnienia w/w spowoduje odrzucenie oferty”. Zamawiajgcy wskazuje w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty (s. 2), ze uzywajgc sformutowania ,oraz” jasno okreslit
zapisy w SIWZ, iz oczekuje zaréwno produktu biatkowego jak rowniez dodatku warzywnego
i/lub owocowego. Zamawiajgcy wywodzi ponadto, iz sami Odwotujgcy dokonali w odwotaniu
z 17 czerwca 2019 r. zakwalifikowania satatki z groszku, o ktérej mowa w jadtospisie
wzorcowym (s. 3), jako produktu biatkowego, za$ w wyjasnieniach z dnia 8 sierpnia 2019 r. -
jako dodatku warzywnego. Taka interpretacja pism jest zupetnie sprzeczna z trescig
oswiadczen Odwoltujgcych. Odwotujgcy konsekwentnie w kolejnych o$wiadczeniach
okreslajg satatke z groszku jako potrawe wielosktadnikowa, ktéra ze wzgledu na zawartosé
groszku tgczy cechy zaréwno produktu biatkowego, jak i dodatku warzywnego. Miedzy
trescig odwotania z 17 czerwca 2019 r. a trescig wyjasnien z 8 sierpnia 2019 r. nie zachodzi
zadna sprzecznos¢, a Zamawiajgcy nie podotat wykazaniu rzekomej sprzecznosci tych
o$wiadczen w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Wiele warzyw tradycyjnie spozywanych w
Polsce zawiera biatko. Sg to przede wszystkim rosliny strgczkowe, jak juz wyzej wskazano
(Ad 1). Fakt zawartosci w nich biatka nie sprawia jednak wcale, ze przestajg one byc¢
klasyfikowane przede wszystkim jako warzywa. Wskazywanie przez Zamawiajgcego, ze
oczekiwat on zaoferowania w sposéb catkowicie odrebny (odseparowany) produktow
biatkowych i dodatkéw warzywnych (jako osobnych potraw) wcale nie wynika ze wskazane;j

odpowiedzi do SIWZ. Trzymanie sie tej wyktadni oznaczatoby kazdorazowg koniecznosé¢
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oferowania przez wykonawce w positkach wylgcznie warzyw lub owocéw w ogole
niezawierajgcych biatka. W tradycji kuchni polskiej takie warzywa jak groch, fasola czy béb
sg jednak powszechnie spozywane, a wytgczenie ich z diety podstawowej oznaczatoby
znaczne zubozenie tej diety. ldgc dalej, nalezatoby jednak zachowaé konsekwentnos¢ w
tego typu wyktadni i oferowaé catkowicie osobno wszystkie elementy positku wskazane w
odpowiedzi na pytanie 60 do SIWZ, czyli oferowa¢ - w ramach jednego positku - osobno
produkt weglowodanowy, dodatek ttuszczowy, produkt biatkowy oraz dodatek warzywny i/lub
owocowy. Uzycie sformutowania ,oraz” dotyczy bowiem, jak widaé wprost w kontekstu,
catego zdania, a nie jego wycinka (wymienianie kolejnych elementéw po przecinku, zgodnie
z regutami logiki, oznacza koniunkcje, czyli tgcznos¢). Nalezatoby zatem, idgc tym tokiem
rozumowania, zaoferowa¢ w ramach positku: produkt weglowodanowy, ktoéry nie zawiera
wcale tluszczu, biatka, a przy tym nie jest ani warzywem, ani owocem; ponadto dodatek
tluszczowy, ktéry nie zawiera w ogodle weglowodandéw, biatka, a przy tym warzyw ani
owocow; dodatek warzywny lub owocowy, ktéry nie zawiera w ogoéle weglowodanow (sic!)
itd. Wyktadnia ta prowadzi zatem do absurdalnych wnioskow. Brak w niej takze
konsekwentnosci. Co wiecej, gdyby Zamawiajgcy wymagat podawania lub wskazania w
kazdym positku tych dodatkow osobno to np. w obiedzie: barszcz czerwony, nalesniki z
serem, surdwka wiosenna, cukinia gotowana, kompot z owocow (por. jadtospis wzorcowy,
poniedziatek) Odwotujgcy musieliby wyodrebni¢ dodatek tluszczowy, np. olej rzepakowy.
Ponadto np. ,nalesniki z serem” takze sg potrawg zawierajgcg zarobwno wymagany dodatek
biatkowy: ser, jak i weglowodanowy w postaci maki w jednej potrawie. Nie sg w tym obiedzie
podawane dodatkowe osobne produkty biatkowe w postaci np. miesa ani dodatkowe osobne
produkty weglowodanowe w postaci np. ziemniakow czy kaszy ani tez Zamawiajgcy nie
zadat podawania sktadu czy receptury danej potrawy w celu udowodnienia, iz zawiera ona
wszystkie wymagane dodatki czy produkty.

Tej czeéci jadtospisu Zamawiajgcy nie zakwestionowat jednak co do zgodnosci oferty z
SIWZ, co tylko potwierdza brak konsekwentnosci twierdzeh Zamawiajgcego w tej materii.

Ad 3) Zamawiajgcy podnosi, ze poprzez rzekome klasyfikowanie przez Odwotujgcych w
ofercie satatki z groszkiem raz jako produktu biatkowego, a raz jako dodatku warzywnego
oraz podanie petnego sktadu tej potrawy w wyjasnieniach z 8 sierpnia 2019 r. Odwotujgcy
dokonali niedozwolonej zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy w zat. 2 do SIWZ pkt 10 wskazat
zas: ,Do kazdego positku wymagane sg dodatki w postaci surowek, warzyw i owocow
sezonowych dostosowanych do danej diety, positki powinny zawieraC takze jogurty”.
Ponadto w odpowiedzi na pytanie 50 z 29.03.2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Do
kazdego z trzech positkow (Sniadanie, obiad, kolacja) wymagane sg dodatki w postaci

surowek lub warzyw lub owocow sezonowych dostosowanych do danej diety”. Natomiast w
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odpowiedzi na pytanie 60 z dnia 29.03.2019 r. Zamawiajgcy wskazuje: ,Zgodnie natomiast z
opisem przedmiotu wszystkie positki muszg by¢ petnowartosciowe (zawiera¢ produkt
weglowodanowy, dodatek tluszczowy, produkt biatkowy oraz warzywny i/lub owocowy). Brak
spetnienia w/w spowoduje odrzucenie oferty”. Satatka z groszku, ktorej w istotnej czesci
dotyczy przedmiotowy spér, zawiera recepture dostosowang do powyzszych wymagan. Juz
z samego sformutowania ,satatka z groszku” jasno wskazuje, iz potrawa nie sktada sie tylko
z jednego sktadnika tak jak dodatki typu: pomidor, ogorek, czy groszek, lecz z minimum
dwodch: groszku i jogurtu. Zamawiajgcy dnia 06.08.2019 r. wezwat Odwotujgcych do
wyjasnien, w tym do podania jaki sktad ma satatka z groszku. W odpowiedzi na wezwanie
Wykonawca podat catosciowy sktad zaproponowanej satatki. Nalezy jednak zaznaczyé, iz
nawet bez dodatkowych sktadnikéw satatki tj. sera zéttego czy ogodrka kiszonego sktada sie
ona z min. dwoch gtéwnych skfadnikow tj. groszku (dodatek warzywny, jak i produkt
biatkowy) i jogurtu naturalnego (produkt biatkowy). Podanie w sktadzie oprécz tych
sktadnikow w postaci sera zottego i ogorka kiszonego nie miato zatem zadnego znaczenia
dla zgodnosci oferty z SIWZ. Zgodnie za$s z art. 87 ust. 1 Pzp, W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Przez pojecie zmiany w tresci oferty nie mozna jednak rozumieé
wyjasnienia jej tresci. Odwotujgcy ograniczyli sie - w ramach wyjasnien oferty - na zgdanie
Zamawiajgcego, do podania petnego sktadu satatki z groszku. Nie stanowi to jednak zmiany
oferty, gdyz w dalszym ciggu Odwotujgcy oferujg w jadtospisie te samg potrawe - satatke z
groszku. Dodanie do niej sera z0Oitego i ogdrka kiszonego w zaden sposob nie zmienia
charakteru tej potrawy ani nie stanowi zadnego zaskoczenia w poréwnaniu z potocznym
rozumieniem tego pojecia, stosowanego w obrocie. Zmiang oferty bytoby tylko, na skutek
wezwania do wyjasnien, zaoferowanie zamiast satatki z groszku np. safatki greckiej albo
satatki cezara (o ile w ogdle mozna to uznaé¢ za zmiane istotng, kwalifikujgcg oferte do
odrzucenia), gdyz stanowig one potrawe innego typu. Jak stwierdzita (Irena Skubiszak-
Kalinowska, Ewa Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2019, [w]: komentarz do art. 87, pkt. 1 in fine), Zamawiajgcy, oprocz zadania
doprecyzowania oferty (co wigze sie ze zmiang jej tresci), uprawniony jest takze do zgdania
przedstawienia informacji dodatkowych zwigzanych ze ztozong ofertg (wyrok KIO 1298/16).
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze nie jest mozliwe dokonywanie istotnych zmian w tresci
oferty oraz zmian wymagan zawartych w SIWZ. Ustawodawca nie doprecyzowat jednak, co
rozumie pod pojeciem ,istotnosci” zmian. Jak wida¢, w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp nie sg

wykluczone wyjasnienia oferty precyzujgce jej tre$¢. Jedynie na marginesie w tym miejscu
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nalezy wskazac¢, ze nawet w razie wystgpienia przestanki z art. 87 ust. 1 Pzp, oferte
nalezatoby odrzuci¢ na podstawie niezgodnosci oferty z ustawa, a nie z SIWZ. Jest to jednak
uchybienie, ktére wydaje sie by¢ bez wptywu na wynik postepowania.

Ad 4) zgodno$¢ oferty z SIWZ w wypadku postugiwania sie okresleniami ,satatka z groszku” i
,Safatka z groszkiem” Zamawiajgcy odrzucit oferte takze dlatego, ze Odwotujgcy w kolejnych
pismach nazywali zaoferowang w jadlospisie potrawe zamiennie ,satatkg z groszku” i
.Satatkg z groszkiem”. Nalezy jednak wskaza¢, ze zgodnie z art. 65 § 1 Kc w zw. z art. 14
ust. 1 Pzp, Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. (O tym, ze oswiadczeniem woli jest zarébwno SIWZ, jak i oferta, przesgdza chocby
wyrok KIO 2739/17). Oswiadczen woli sktadanych przez Odwotujgcego nie mozna
interpretowa¢ zatem w sposéb przesadnie literalny. Zamawiajgcy nie wykazuje w zaden
sposob, ze poprzez uzywanie w/w okreslen zamiennie doszto do jakiejkolwiek zmiany tresci
oferty. Bezsprzecznie bowiem ,salatka z groszku” i ,satatka z groszkiem” sg wyrazeniami
synonimicznymi. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, aby mozliwe byto przyrzgdzenie satatki z
samego groszku (bez innych dodatkéw). Potrawa ta jest bowiem salatkg, a zatem jest
wielosktadnikowa, jak sama nazwa wskazuje. Satatka z groszku zatem w kazdym wypadku
bedzie tez satatkg z groszkiem, a satatka z groszkiem bedzie satatkg z groszku. Zresztg,
odrzucenie oferty tylko na tej podstawie mogtoby by¢ mozliwe tylko przy wykazaniu, ze
dziatanie Odwotujgcego spowodowato istotng zmiane tresci oferty (wynika to z brzmienia art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, ktéry nie ma charakteru bezwarunkowego). Brak jest zas takich
znamion; Zamawiajgcy uchybit rowniez ich wykazania. Podkre$li¢ nalezy takze, ze tres¢ art.
89 ust. 1 pkt. 2 Pzp (w zw. z art. 138r ust. 1 Pzp) nie moze by¢ rozumiana w ten sposob, ze
jakiekolwiek - nawet najmniejsze - uchybienie znalezione w oswiadczeniach wykonawcy
prowadzi do niezgodnosci z SIWZ i do odrzucenia oferty. W orzecznictwie KIO ugruntowane
jest bowiem stanowisko, ze Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej tresc jest
niezgodna z tredcig siwz w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w zlozonej ofercie niezgodnosci z siwz niemajgcych
istotnego charakteru (wyrok KIO 25/17); podobnie wyrok KIO 2739/17.

Ad 5-6) brak znamion oferty wariantowej w ofercie Odwotujgcych i spetnienie przez oferte
wymagan SIWZ w zakresie kalorycznosci oraz zawartosci makrosktadnikow W
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat, ze de facto zlozona oferta ma
charakter wariantowy, gdyz catodzienna wartos¢ energetyczna w przypadku positku
postnego (bez pasty miesnej) w pozycji - pigtek, kolacja - wzorcowego jadtospisu,
stanowigcego czesc¢ oferty, rézni sie od podanej w wyjasnieniach Odwotujgcego z 8 sierpnia

2019 r. wartosci energetycznej tego positku z uwzglednieniem pasty miesnej. Z twierdzen
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Zamawiajgcego wynika ponadto, ze uznat on ztoZenie niedopuszczalnej w tym postepowaniu
oferty wariantowej za ztozenie oferty niezgodnej z SIWZ (SIWZ nie przewidywata mozliwosci
ztozenia oferty wariantowej). Z argumentacjg Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Jak
wida¢ z przytoczonej na str. 4 odwotania tresci wyjasnien Zamawiajgcego, zostaty one
spuentowane nastepujgcym zastrzezeniem: Zaréwno w przypadku, gdy pacjent spozyje w
pigtek na kolacje wszystkie podane produkty tj. pieczywo, masto, satatke z groszku/satatke z
groszkiem i paste miesng oraz gdy spozyje jedynie pieczywo, masto oraz satatke z
groszku/satatke z groszkiem, zachowujgc post zachowana zostanie warto$¢ energetyczna
oraz zawartos¢ poszczegodlnych sktadnikow pokarmowych zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 2 pkt. 7 Pzp, ilekro¢ w ustawie mowa o ofercie wariantowe;,
nalezy przez to rozumie¢ oferte przewidujgcg, zgodnie z warunkami okreslonymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego
sposob wykonania zamoéwienia publicznego. Jak wyjasniono w orzecznictwie KIO, Oferta
wariantowa to oferta w ktérej wykonawca przedstawia rézne sposoby wykonania
zamowienia, z ktérych co najmniej jeden jest odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego,
np. poprzez uzycie odmiennych (réwnowaznych) materiatldw, czy zastosowania innej
technologii (wyrok KIO 524/12); Oferte wariantowg charakteryzuje odmienny sposob
wykonania zamowienia, tj. prezentuje ona inng niz przyjeta przez zamawiajgcego koncepcje
uzyskania tego samego efektu za pomocg innych rozwigzan technicznych, zas o mozliwosci
sktadania ofert wariantowych decyduje zamawiajgcy (wyrok KIO 1908/11); Oferta
wariantowa to taka oferta, ktéra zawiera propozycje wykonania umowy odmienne od
wskazanych w SIWZ, np. w zakresie rozwigzan technicznych czy rodzaju stosowanych
materiatow; sktadanie ofert wariantowych dopuszczalne jest tylko za zgodg zamawiajgcego.
Nie oznacza to ze w ofercie wariantowej przedstawia sie rdézne warianty wykonania
zamoéwienia. Dopuszczalny jest bowiem tylko jeden sposdb wykonania zamoéwienia -
odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego, ale odpowiadajgcy jego minimalnym
warunkom (wyrok KIO 1559/11); Wymog przedstawienia w ofercie dodatkowych
"awaryjnych" sposobdéw realizacji zaméwienia, ktéry jest punktowany w podkryterium
"uniwersalnos¢ koncepcji" - "wariantowosc¢ realizacji zamowienia", nie oznacza mozliwosci
skfadania ofert wariantowych, w rozumieniu art. 2 pkt 7 pzp, skoro zamawiajgcy nie okreslit
jednoznacznie sposobu realizacji zamdwienia, pozostawiajac to w gestii wykonawcy (wyrok
KIO 2119/12); Nawet w sytuacji, gdy ulotka lub katalog, a wiec dokumenty pochodzgce od
producenta i czesto niezalezne od wykonawcy skfadajgcego oferte w postepowaniu,
przewidujg kilka wariantow czesci danego urzgdzenia, nie oznacza to, ze wykonawca ten
ztozyt oferte wariantowa. Przy analizie tresci oferty nalezy analizowaé wszystkie

o$wiadczenia i dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty, a wiec takze bra¢ pod uwage
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ztozone w ofercie o$wiadczenie wykonawcy. Brak wymagan zamawiajgcego w tresci SIWZ w
okreslonym zakresie nie stanowi o wariantowosci oferty (wyrok KIO 2674/13). Powyzsze
orzeczenia majg jeden wspolny mianownik - o ofercie wariantowej mozna méwic tylko wtedy,
gdy oferta okresla wykonanie zamoéwienia w sposéb odmienny od postanowien SIWZ.
Zamawiajgcy w SIWZ wskazat w przedmiotowym zakresie jedynie dwa wymogi: po pierwsze,
zgodnie z pkt. 10.1 zatgcznika nr 2 do SIWZ, W jadtospisie nalezy uwzgledniaé réznorodny
dobor dozwolonych w danej diecie produktow, potraw, technik kulinarnych oraz sezonowo$¢
warzyw i owocow. W planowaniu jadtospisow muszg by¢ wziete pod uwage posty i Swieta,
takie jak, piatek, /.../ itp. Po drugie, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 57 do SIWZ,
.Zamawiajgcy potwierdza, iz procentowa wartoS¢ energetyczna pochodzgca z
makroskfadnikbw w ciggu dnia tj. z biatek, ttuszczéw, weglowodanow w przypadku diety
podstawowej 3 positkowej ma wynosié: biatko ogdétem 10-20% E; ttuszcze ogétem 20-35%
E; weglowodany ogétem 45-65% E. Brak spetnienia powyzszego wymogu spowoduje
odrzucenie oferty”.

Nie ma zas wymogu, aby przedstawi¢ wzorcowy jadtospis w taki sposob, by pacjent nie miat
mozliwosci wyboru potraw w ramach positku. Odwotujgcy wskazali w SIWZ, ze zaréwno przy
wyborze do zjedzenia positku sktadajgcego sie z pieczywa, masta roslinnego, satatki z
groszku jak i pasty miesnej (dla pacjentéw niezachowujacych postu), jak i przy wyborze do
zjedzenia positku powyzszego z pominieciem pasty miesnej (dla pacjentdéw zachowujgcych
post). Réznica miedzy tak skomponowanymi positkami wynosi nieco ponad 100 kcal (2002,6
w poréwnaniu z 1895 kcal). Taka propozycja, zawarta w ofercie, miesci sie zas w ramach
wyzej wskazanych wymogow SIWZ. JednoczesSnie oczywisty sprzeciw budzi sytuacja, w
ktérej wykonawca oferuje wiecej niz wymagajg tego minimalne standardy okreslone w SIWZ,
a spotyka sie to z zarzutem niezgodnosci z SIWZ ze strony Zamawiajgcego. Tak naprawde
okazuje sie bowiem (gdyby stanowisko Zamawiajgcego byto prawidiowe), ze gdyby
Odwotujgcy nie zaoferowali mozliwosci wyboru spozycia dodatkowo pasty miesnej do kolacji,
ich oferta nie ulegataby odrzuceniu. Jak wyzej wskazano, brak wymagan zamawiajgcego w
tresci SIWZ w okreslonym zakresie nie stanowi o wariantowo$ci oferty. Skoro zatem
Zamawiajgcy nie wskazat jasno w SIWZ, ze nie sg dopuszczone wszelkie dodatki do oferty
na korzysc¢ jej jakosci, nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy pozostawit tg kwestie w gestii
wykonawcy. Co wiecej, argumentacja Zamawiajgcego jest tym bardziej chybiona, ze z
przepisu art 2 pkt. 7 Pzp wynika, iz oferta wariantowa zaktada wykonanie zaméwienia w
sposob odmienny przez wykonawce. Odwotujgcy nie narzucili zas w ofercie pacjentom, jaka
kolacje powinni oni spozy¢. Kwestia ta zostata zatem pozostawiona swobodnemu wyborowi
pacjentow. Na marginesie, twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomym wahaniu sie wartosci

kalorycznej diety w jadtospisie w poszczegolnych dniach od ok. 95% do ok. 104%
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catodziennej wartosci energetycznej nie ma pokrycia w tresci tego jadtospisu. Zarzut ten jest
niezrozumiaty, a przez to nieweryfikowalny. Odwotujgcy powyzej wykazali, ze ich oferta
spetnita przedzialy kalorycznosci oraz zawartosci makrosktadnikow podane w SIWZ
(zatgcznik nr 2, pkt. 10.1) i wskazane w odpowiedzi na pytanie nr 57 do SIWZ.

Ad 7) Zgodnie z art. 138r ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte réwniez w innych
przypadkach niz okreslone w art. 89, jezeli przewidziat dodatkowe przestanki odrzucenia
oferty w ogtoszeniu o zamowieniu albo w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajgcy przewidziat przestanki odrzucenia oferty wielokrotnie w SIWZ - przede
wszystkim na str. 15 - i w odpowiedziach na pytania do SIWZ. W Zadnym razie nie
przewidziat jednak Zamawiajgcy takich przestanek odrzucenia oferty, ktore bytyby podstawg
do odrzucenia jej na podstawach wskazanych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Jak
wyzej wykazano, nie mieszczg sie one bowiem w hipotezie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp; co
najwyzej zatem mogtoby dojs¢ do odrzucenia oferty, jezeli Zamawiajgcy przewidziatby
wprost dodatkowe podstawy do jej odrzucenia. Skoro zas tego nie uczynit, a odrzucit oferte,
to taka czynno$¢é Zamawiajgcego jest niezgodna z Pzp. Brak bowiem przestanek odrzucenia
oferty, ktére zostatyby spetnione w przypadku oferty Odwotujgcych.

Zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 w zw. z art. 1381 Pzp Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp,
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Z przytoczonego przepisu wynika,
ze Zamawiajgcy ma obowigzek uczyni¢ zados¢ odwotaniu, ktore uwzglednit w catosci w tym
trybie. Odwotanie z dnia 17 czerwca 2019 r. rowniez dotyczyto odrzucenia oferty z powodu
jej niezgodnosci z SIWZ i réwniez z tego samego powodu: rzekomej niezgodnosci str. 3
wzorcowego jadtospisu, stanowigcego czesc oferty, z SIWZ poprzez wskazanie w positku:
pigtek, kolacja na mozliwo$¢ spozycia pasty miesnej oraz satatki z groszku. Skoro za$
Zamawiajgcy oswiadczyt przed KlO, ze uwzglednia w catosci odwotanie Odwotujgcych, tym
samym doszto do przesgdzenia, ze w tych aspektach oferta jest zgodna z SIWZ i
Zamawiajgcy nie ma prawa odwotywacC swojego oswiadczenia w tym przedmiocie. Nalezy
dodac przy tym, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ani
stan prawny w ogole nie zmienity sie miedzy dniem ztozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o uwzglednieniu w catos$ci odwotania Odwotujgcych a ponownym odrzuceniem

ich oferty. Odrzucenie zatem oferty Odwotujgcych przez Zamawiajgcego ponownie na tych
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samych podstawach stanowi naduzycie kompetencji Zamawiajgcego i stoi wprost w
sprzecznosci z powotanym przepisem Pzp.

3) Zarzut naruszenia art. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 138k zd. 2 Pzp oraz w
zw. z art. 138r ust. 3 Pzp Niniejszy zarzut stanowi wtadciwie konsekwencje dokonanej
sprzecznie z Pzp czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcych, Przebieg postepowania
spowodowat, Zze po odrzuceniu oferty Odwotujgcych pozostata tylko jedna oferta, ktorej
Zamawiajgcy nie odrzucit. Cena tej oferty przewyzsza jednak kwote, ktorg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia. Skoro zas kwoty tej Zamawiajgcy nie
mogt podwyzszy¢ do ceny tej oferty, zadecydowat, zgodnie z pismem z dn.09.09.2019r., o
uniewaznieniu postepowania. Gdyby Odwotujgcy nie zakwestionowali tej czynnosci
Zamawiajgcego, lecz poprzestali na zaskarzeniu odrzucenia ich oferty, w istocie nie mieliby
interesu prawnego we wniesieniu odwotania, gdyz postepowanie i tak zostato uniewaznione.
Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze gdyby nie odrzucenie oferty Odwotujgcych, oferta
Odwotujgcych zostataby przez Zamawiajgcego wybrana jako oferta najkorzystniejsza, gdyz
cena tej oferty nie przekraczata kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé¢ na
sfinansowanie zamowienia. Nie doszioby zatem do spetnienia przestanki, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt. 4 Pzp. Nalezy zatem wskazac, ze jezeli uzasadniony jest zarzut btednego
odrzucenia oferty Odwotujgcych, to jednoczesnie uzasadniony jest zarzut btednego
uniewaznienia postepowania, gdyz do uniewaznienia postepowania na tej podstawie nie
doszioby, gdyby Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcych. Skoro tak, nalezato
zaskarzy¢ takze czynno$¢ uniewaznienia postepowania i zarzut ten jest uzasadniony.
Odwotujgcy podkreslajg przy tym, ze nie kwestionujg braku mozliwosci Zamawiajgcego
podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia do ceny oferty, ktdéra na

moment uniewaznienia postepowania byfa jedyng nie odrzucong oferta.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, co nastepuje.

Dnia 19.09.2019.r. poinformowat Zamawiajgcego o wniesieniu odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutow  Zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwotania w catosci jako
nieuzasadnione.

1) Zamawiajgcy prowadzi. postepowanie w trybie zamdwienia na ustugi spoteczne o
wartosci przekraczajgcej rownowarto$¢ kwoty, o ktérej mowa w art. 138g ust. 1 pkt. 1
ustawy PZP na Swiadczenie ustug zywienia zbiorowego dla pacjentéw SPZOZ tukowie wraz
z dzierzawg pomieszczen, nr ref 04/ 19.

2) decyzjg z dn. 6 czerwca 2019 Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcych na tej
podstawie, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci siwz, powotujagc w uzasadnieniu faktycznym

okolicznosé, ze w jadtospisie zatgczonym przez Wykonawce do oferty w dniu oznaczonym
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jako piatek, danie kolacyjne zawiera dodatek miesny: pasta miesna, natomiast Zamawiajgcy
wymagat w siwz zgodnie pkt. 10.1 Zatgcznika 2 do siwz Opis przedmiotu zamdwienia, ze w
planowaniu jadtospiséw muszg byé wziete pod uwage posty i Swieta, takie jak pigtek.

W drugiej kolejnosci niezgodnos¢ oferty z siwz polegata na nie zawarciu w jadfospisie
obliczonej zawartosci nasyconych kwasow ttuszczowych dla poszczegdlnych dni.
Wykonawca zamie$cit do kazdego dnia jadtospisu dotgczonego do oferty jedynie zawartosé
ttuszczéw ogotem oraz zawartos¢ NNKT. W OPZ stanowigcym Zat. 2 do siwz pkt. 10
wymagano, by jadtospisy byly opracowane w oparciu o ,Normy zywienia w populacji Polski”
prof. dr. n.med. M. J., w tresci ktorych zawarto, ze ttuszcz jest zrodtem kwasow ttuszczowych
(95%), w tym niezbednych nienasyconych kwaséw ttuszczowych z rodziny n-6 i n-3 (NNKT).
NNKT nie sg zatem nasyconymi kwasami tluszczowymi, a kwasami tluszczowymi
nalezgcymi do rodziny kwasow wielonasyconych omega-3 i omega-6;

Pismem z dnia 17 czerwca 2019r. odwoltujgcy zaskarzyli powyzszg decyzje, Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie, a Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze
(KIO 919/19);

4) w wykonaniu odwotania Zamawiajgcy powtorzyt czynnosé badania i oceny ofert, z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcych;

5) w toku powtdrnego badania oceny ofert Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcych o
wyjasnienie tresci oferty w zakresie dotyczacym wzorcowego jadlospisu przez
sprecyzowanie:

- jaki dodatek warzywny zostat zaoferowany w przypadku kolacji zaproponowanej na
pigtek, w kontekscie wymogu zawartego w odpowiedzi na pytanie 60 do siwz
(przygotowywane na jego postawie positki powinny by¢ petnowarto$ciowe i muszg zawieraé
produkt biatkowy oraz dodatek warzywny i/lub owocowy),

- jaki sktad ma zaproponowana przez Wykonawce satatka z groszku  jaka jest’
catodzienna wartos¢ energetyczna oraz zawartos¢ poszczegdlnych  skifadnikow
pokarmowych wskazanych w ofercie dla positkéw, jakie miatyby by¢ wykonane wedtug
jadtospisu wzorcowego w pigtek.

Powyzsza czynnosc¢ nie zostata zaskarzona przez Odwotujgcych. Uzasadnienie poprzednio
wniesionego odwofania i odpowiedz na wezwanie do wyjasnieh w toku powtérnego badania
ofert ujawnity nowe okolicznosci w sprawie oferty Wykonawcy, ktore jak uznat Zamawiajgcy
stanowity odrebng od poprzedniej decyzji i niezalezng podstawe faktyczng odrzucenia oferty
Odwotujgcych z- uwagi na fakt niezgodnosci oferty z siwz. Zgodnie z trescig decyzji z dnia 9
wrzesnia 2019 r. o odrzuceniu oferty:

Zamawiajgcy wymagat w pkt 16 SIW"Z ocena ofert zatgczenia do oferty jadtospisu

wzorcowego dla diety podstawowej na okres dekady (10 kolejnych dni), na podstawie pkt 9
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zatgcznika 2 do SIWZ jadlospis wzorcowy zatgczony do oferty ma byé pierwszym
obowigzujgcym jadtospisem w realizacji urnowy, a zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 50: z
dnia 29.03.2019 r. Do kazdego z trzech podstawowych positkéw (Sniadanie, obiad, kolacja)
wymagane s3g dodatki w postaci suréwek Ilub warzyw Ilub owocow sezonowych
dostosowanych do danej diety. Ponadto w oparciu o odpowiedZz na pytanie nr 60
przygotowywane na jego postawie positki powinny by¢ petnowartosciowe i muszg zawierac
produkt biatkowy oraz dodatek warzywny i/lub owocow. Brak spetnienia w/w spowoduje
odrzucenie oferty (dodatkowa przestanka oprocz wskazanych w art. 89 ustawy pzp).
Tymczasem Wykonawca zaproponowat na kolacje w pigtek: pieczywo razowe (1), pieczywo
pszenne (1), masto roslinne, herbata, satatka z groszku (7), pasta migsna. Wykonawca w
odwotaniu z dnia 17 czerwca 2019 r. zakwalifikowat groszek jako produkt biatkowy: ,satatka
Z groszku, jako produkt wegetarianski (groszek nalezy do roslin strgczkowych, takich jak
bob, fasola czy ciecierzyca), kwalifikowana jest jako postna. Zawiera ona ponadto znaczng
ilo§¢ biatka, ktora zrekompensowaé ma charakterystyczny dla potraw wegetarianskich
niedobdr biatka w poréwnaniu z potrawami pochodzenia zwierzecego". Jednoczes$nie jak
wynika z odpowiedzi na wyjasnienia z dnia 6 sierpnia 2019 r. Wykonawca zakwalifikowat
groszek jako dodatek warzywny: Satatka z groszku/satatka z groszkiem jest daniem
wielosktadnikowym, zawierajgcym zarowno dodatek biatkowy — jogurt naturalny, ser zotty
jak i warzywny- groszek, ogorek kiszony. Niezaleznie od tego czy pacjent zachowuje post,
czy tez nie, w dostarczonej dla niego kolacji znajduje sie dodatek warzywny w postaci
warzyw, z ktorych sktada sie w/w satatka, a zatem zaoferowany positek w kazdym z tych
przypadkéw, ze wzgledu na skifad i dostateczna gramature, zawiera dostateczna ilosé
zaréwno biatka jak i warzyw. Zamawiajacy uzywajgc sformutowania ,oraz” jasno okreslit
zapisy w SIWZ, iz oczekuje zaréwno produktu biatkowego jak réwniez dodatku warzywnego
i/lub owocowego. Z oferty powinno wynikaé jaki produkt. zostat zaoferowany, dlatego tez
niedopuszczalne jest stosowanie przez Wykonawce zamiennie sformutowania ,safatka z
groszku” i ,satatka z groszkiem”, dodawanie nowych Sktadnikéw do satatki takich jak np.: ser
z6Mty (aby uzupetnic braki w produkcie biatkowym) lub ogorek kiszony (aby uzupetnié braki xv
produkcie warzywnym), kwalifikowanie raz groszku jako produkt biatkowy, a innym razem
jako dodatek warzywny. Powyzsze stanowi niedozwolong zmiane oferty w rozumieniu art. 87
ust. 1 PZP. Co wiecej z powyzszych wyjasnien ztozonych przez Wykonawce wynika, ze
Wykonawca doskonale zdawat sobie sprawe z tego, jakie znaczenie ma uzycie w pkt, 10.1.
Zatgcznika nr 2 do SIWZ OPZ sformutowanie: planowaniu jadtospiséw muszg by¢ wziete
pod uwage posty i Swieta, takie jak pigtek, /.../ oraz ze Zamawiajgcy umieszczajgc w
wymaganiach co do jadtospisu stwierdzenia ,post", uzyt go w rozumieniu postu jakosciowego

praktyki katolickiej - powstrzymywania sie od positkow miesnych. Zaproponowanie positkéw
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miesnych przy takich jak wyzej zapisach jest niezgodne z SIWZ. i réwniez dyskwalifikuje
oferte.

Wykonawca przedstawit w ofercie w jadtospisie na pigtek catodzienng warto$¢ energetyczng,
a nastepnie w wyjasnieniach z dnia 8 sierpnia 2019 r. ,Catodzienna wartos¢ energetyczna
oraz zawarto$¢ poszczegolnych sktadnikdw pokarmowych zgodnie z jadtospisem
zatgczonym do oferty w piatek; a/ w przypadku catodziennego positku zawierajgcego mieso
(z pastg miesng), b/ w przypadku catodziennego positku postnego (bez pasty miesnej)
wskazujgc, ze w obydwu przypadkach zachowana zostanie wartos¢ energetyczna oraz
zawartos¢ poszczegodlnych  sktadnikow pokarmowych zgodnie z  wymaganiami
zamawiajgcego.

Z powyzszego zamawiajgcy wnioskuje, ze catodzienna wartos¢ energetyczna catodziennego
positku postnego jest niezgodna z podang w ofercie, co jest niedopuszczalng zmiang oferty.
Z wyjasnien wynika tez, ze oferta ma charakter wariantowy, niedopuszczalny.

Wskazat takze na wymog z pkt 10 opz o opracowaniu jadtospisow 0 normy i piSmiennictwo
tam wskazane.

Procentowy udziat energii pochodzgcej z makroskiadnikéw w catodziennej wartosci
kalorycznej diety w zatgczonym przez Wykonawce do oferty jadtospisie waha sie w
poszczegodlnych dniach od ok 950% do ok. 104% catodziennej wartosci energetycznej. Z
powodu rozbieznoéci rzedu Srednio 9 punktéw procentowych miedzy poszczegdinymi dniami
nie mozna zatem wnioskowaé jakimi przelicznikami energetycznymi dla makrosktadnikéw
kierowat sie Wykonawca, przy wyliczaniu wartosci kalorycznej dla kazdego dnia diety.

6) Wobec odrzucenia oferty Odwotujgcych Zamawiajgcy na podstawie decyzji z 9 wrzeénia
2019 uniewaznit odwotanie, poniewaz cena oferty najkorzystniejszej przewyzszata kwote

jaka zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy wskazat, jak nizej.

Zamawiajgcy kwestionuje zasadnos¢ zarzutow i podtrzymuje, uznajgc za prawidtowe,
czynnosci badania i oceny oferty, decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcych i uniewaznienia
postepowania.

1) Whbrew twierdzeniom Odwotujgcych Zamawiajgcy na podstawie art. 138r ust. 2
ustawy pzp przewidziat w siwz dodatkowe przestanki odrzucenia oferty, artykutujgc te
okolicznos¢ jednoznacznie w decyzji o odrzuceniu oferty z dn. 9 wrzesnia 2019 r. Byty to
obostrzenia z sankcjg odrzucenia oferty dotyczgce parametréw potraw w jadtospisie

wzorcowym;
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2) Btedne jest twierdzenie odwotujgcych, ze zatgczony do oferty jadtospis ma jedynie
charakter wzorca. Zgodnie z tredcig pkt. 9 Zat 2 do siwz OPZ zmienionego na podstawie
zawiadomienia z dnia 14 marca 2019 r. oferentéw o zmianach w siwz:

,<Jadtospis wzorcowy stanowigcy zatgcznik do oferty jest pierwszym obowigzujgcym
jadtospisem w realizacji umowy. Wykonawca gwarantujgc zgodnos¢ kolejnych jadtospiséw
dekadowych z jadtospisem wzorcowym pod wzgledem kalorycznosci, réznorodnosci i
zawartosci  poszczegoOlnych  skftadnikow odzywczych”. Majgc uwadze powyzsze
postanowienia siwz, w oparciu o dotgczony do oferty jadtospis wzorcowy, pacjenci na diecie
podstawowej otrzymywaliby positki niejednolite pod wzgledem kalorycznosci, réznorodnosci
i zawartosci poszczegodlnych sktadnikow odzywczych, cze$é¢ positkdbw bylaby znacznie
ubozsza, pod kazdym wzgledem. Tymczasem Zamawiajgcy w OPZ przewidziat wszystkie
rodzaje diet, bez rozréznienia wariantu diety podstawowej na diete dla oséb poszczacych i
nie zachowujacych postu. Co wiecej takie swoiste wariantowe ,potrawy do wyboru na
jednym talerzu” wydawane pacjentom, narazitypy Zamawiajgcego na liczne skargi
pacjentéw, Pacjent moze wtasnym wzrokiem nie odrézni¢, co otrzymat na talerzu, dopiero po
skosztowaniu potrawy to moégtby zorientowac sie, ze positek byt pokarmem miesnym. Czesé
pacjentéw po przypadkowym lub nieswiadomym sprébowaniu w pierwszej kolejnosci
potrawy z positku nie przeznaczonej dla oséb zachowujgcych post moze w ogodle
zrezygnowac z dalszego konsumowania positku, pozostajgc gtodnym, co mogtoby mieé
negatywne skutki takze na proces leczniczy pacjentéw — niektére leki nic sg zalecane do
przyjmowania na czczo, inne wymagajg spozycia positku w niedtugim czasie;

3) Jak wynika z wyjasnien Odwotujgcych ztozonych w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, nic dotyczgcych bezposrednio zarzutu zaoferowania positku postnego w
pigtek, nie mniej majgcych znaczenie w kontekscie powtdérzenia czynnosci badania i oceny
ofert, zatozyli oni ze niezaleznie od okolicznosci czy pacjent posci, czy tez nie, dostanie on
na talerzu jednakowg zawartos¢ dania, z prawem wyboru. Powyzsza oferta prowadzi do
jednoznacznej konkluzji, iz 7,amawiajgcy nabywaé bedzie od Wykonawcy czesé positkdw nie
w celu ich spozycia, a raczej w celu marnotrawienia pozywienia (czes¢ positkdw bedzie
przygotowywana jedynie w celu wyrzucenia go, natomiast zamiarem Zamawiajgcego byto
zywienie pacjentéw positkami przeznaczonymi do spozycia, a nie wyrzucanie positkow
pacjentdow) oraz zmuszony zostanie do finansowania z publicznych pieniedzy positkow w
czesci wylgcznie do utylizacji. Faktem niepodwazalnym jest, ze ogromna wigekszosc
pacjentow leczonych w szpitalu w tukowie to osoby zachowujgce post. Trudno znalez¢
argumenty na prawidtowosc zatozenia Wykonawcy i jego zgodnos¢ z siwz po raz kolejny

prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy wprowadzili swoisty trwaty wariant w ofercie, w
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zakresie dotyczgcym dni postnych, polegajacy na oferowaniu ,potraw do wyboru na jednym
talerzu”. w czeéci do utylizacji zamiast do spozycia;
4) trudno uzna¢, ze satatka z groszku spetnia wymagania zawarte w siwz w
nastepujgcych punktach OPZ:

pkt. 10 — satatka jako potrawa gtéwna do spozycia z chlebem i mastem me zawiera
dodatku w postaci suréwek, warzyw i owocow sezonowych, oraz jogurtu.
— satatka z groszku nic moze byé zamiennikiem pasty, skoro w OPZ przewidziano, ze
jadtospis powinien bezwzglednie zawieraC¢ réznego rodzaju pasty (dla pacjentdw nic
zachowujgcych postu przewidziano paste miesng), a oddzielnie w postaci dodatkow, i
oddzielnie produkty nabiatowe potttuste chude,

pkt 10.3 tiret piaty — dla kolacji przewidziano dodatki do pieczywa biatkowe i
warzywne, zatem satatka powinna by¢ jednym z tych dodatkéw, z a nie jak twierdzg
Odwotujgcy jednoczesnie jednym i drugim.
Wykonawca miat mozliwosé zadawania pytan, w tym takze w fazie watpliwosci co do skiadu
potraw. Zamawiajgcy w sposob wyczerpujgcy odpowiedziat na wszystkie otrzymane liczne
pytania. Trudno uzna¢ argumentacje Odwotujgcych, ktéra sprowadza sie do wniosku, ze
wszystko co nic jest zabronione w siwz, jest dozwolone, w kontek$cie uznania ze satatka jest
dodatkiem biatkowym i warzywnym, skoro zasady roznorodnosci sktadnikow potraw
powtarzane sg w wielu punktach wszedzie jednolicie dodatki te sg wymieniane réwnolegle,
W Zadnym z punktéw Zamawiajgcy nie uzyt spdjnika roztgcznego ,lub”, wszedzie uzywa
spojnika ,i”. W jezyku polski spdjnik ,i” jest spojnikiem tgcznym, co oznacza ze wymagane
produkty powinny wystepowac oddzielnie i nie mogg sie zastepowac ani tagczy¢. Stad skoro
wyktadnia jezykowa tresci OPZ prowadzi do wniosku Ze do kolacji nalezato przewidzie¢
dodatek warzywny i biatkowy, interpretacja Zamawiajgcego nie powinna by¢ uznana jako
interpretacja rozszerzajgca.
5) Zupetnie niezrozumiate jest rowniez traktowanie nazwy satatki z groszkiem jako
synonimu satatki z groszku, ktéra co wynika z jadtospisu- podawana jest jako zamiennik
pasty miesnej. Satatka z groszku i satatka z groszkiem to zupetnie rézne, potrawy. W tym
miejscu réwniez podaje w watpliwos¢ sktad satatki z groszku, nie wystepuje ona w
dostepnych ksigzkach kucharskich, jedyng znaleziong w Internecie satatke z groszku
wykonano z groszku puszki z majonezem, solg i pieprzem wydruk z wyszukiwarki Google w
zatgczeniu do pisma. Z pewnoscig nie jest to positek zdrowy, przeznaczony dla
hospitalizowanych pacjentow;
6) W ocenie Zamawiajgcego wprowadzenie w jadtospisie wariantéw w zakresie kolacji w
piatek jako dniu postnym stanowi niedopuszczalng zmiane oferty. Wynika to wprost z

wyjasnien Odwotujgcych zlozonych ',dn. 8 sierpnia 2019 E., z ktérych okazato sie, ze
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catodzienna wartos¢ energetyczna positkdw pacjentéw zachowujgcych post jest rézna od
wartoéci energetycznej pacjentdw nie poszczacych, co wskazato na nieusuwalng
niezgodnos¢ oferty i niedozwolong zmiane jej tresci przez Wykonawce, ktorg nic mozna
zakwalifikowaC do oczywistej omyiki.
7) Oferta zawierajgca kolacje bezmiesng jest niezgodna ze specyfikacjg réwniez pod
katem wymagan w zakresie zapotrzebowania na energie w podziale na positki. Zgodnie z
odpowiedzig na pytanie nr 54 kolacja stanowi¢ ma 25-30% dziennego zapotrzebowania na
energie, Obliczenia w tym zakresie sg nastepujgce:
wariant z pastg miesng (E1) 20026 kcal wariant bez pasty miesnej (E2) 1895 107,6 kcal
1895 kcal pasta miesna 107,6 kcal
pytanie nr 54 : kolacja 25-30% E
punkty skrajne: 25% E1 = 500,7 kcal 393,1 kcal 20,70/0 E2 nie spetnia
El 600,8 kcal kcal 493,2 kcal 26% E2 spetnia
7) Wbrew twierdzeniom Odwotujgcych catkowicie zasadny jest argument Zamawiajgcego o
procentowo dziewiecio-punktowej rozbieznosci miedzy poszczegdélnymi dniami  xv
jadtospisie, jest to wyliczenie proste matematyczne. Na podstawie otrzymanego jadtospisu
wzorcowego Zamawiajgcy: nie mogt dowiedzie¢ sie, jakimi przelicznikami energetycznymi
dla makrosktadnikéw kierowat sie Wykonawca, przy wyliczaniu wartosci kalorycznej dla
kazdego dnia diety, wartosci te rozmijajg sie xv poszczegdélnych dniach, a nalezato uzyc
jednolitej zasady. Oferent nie stosujgc zatem ustalonej reguty w uktadaniu jadtospisu, gdy
tymczasem przeliczniki powinny byé w jadiospisie stosowane jednolicie. Powyzszy btgd w
ofercie nie mogt zosta¢ zakwalifikowany jako omytka, poniewaz Zamawiajgcy nie mogt z
oferty wywnioskowa¢ samodzielnie zatozen w zakresie przelicznikéw energetycznych,
rozbieznosci skutkowaty uznaniem Zze oferta zawiera nieusuwalne btedy obliczeniach,
skutkujgce odrzuceniem oferty- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt'. 2 ustawy Pzp.
8) Niestuszny jest zarzut jednakowej podstawy faktycznej dotyczacej odrzucenia oferty
w pierwszym i powtérzonym badaniu i ocenie Ofert. Zamawiajgcy nie kwestionuje nie
przestrzegania postu, tak kwestia co do zasady pozostata bez wptywu na dalsze czynnosci i
decyzje podjete toku oceny 1 badania ofert. Jedynie dodatkowa argumentacja dotyczgca
sposobu oferowania kolacji, sktadu potraw i wyliczenia wartosci energetycznej
poszczegoélnych wariantéw ofert, oraz wartosci kalorycznej diety, spowodowata dalsze
watpliwosci w zakresie badania oferty pod wzgledem zgodnosci z siwz.
9) Majgc ,na uwadze, Ze Zamawiajgcy podtirzymuje stanowisko w przedmiocie
prawidtowosci odrzucenia oferty odwotujgcych, konsekwentnie za bezzasadny ,uznaje

Zarzut: blednego uniewaznienia postepowania.
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Konkludujgc, zdaniem Zamawiajgcego prawidiowe byto odrzucenie oferty Odwotujgcych, z
uwagi na okolicznos¢ niezgodnosci jej tresci z siwz, stgd Zamawiajgcy wnosi o oddalenie

odwotanie catosci.

W trakcie rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze zapewnit dostarczenie produktu biatkowego w postaci jogurtu, co
wyjasnit dnia 08.08.2019 w piSmie na wezwanie Zamawiajgcego. Skiad positku nie byt
wczesniej precyzowany wobec braku wymogu podania sktadnikdw poszczegdinych positkdw.
Z nazwy ,satatka z groszkiem” wynika, ze jest to co najmniej potrawa dwuskfadnikowa, takze
w ofercie zaznaczono ,7” (oznaczenie dla alergenéw), co zgodnie z legendg wskazywato na
mleko i pochodne — tu ser zotty i jogurt naturalny. tgcznie satatka zawiera wymagane
sktadowe, tj. produkt biatkowy, tj. groszek i jogurt oraz dodatek warzywny w postaci ogorka i
groszku. Jest to positek petnowartosciowy, a wymogi specyfikacji zostaly spetnione.
Zauwaza, ze w jadtospisie przedstawiono takze inne dania wielosktadnikowe, co nie byto
kwestionowane. Zauwaza, ze w tresci specyfikacji wskazano, iz nalezy wzigé pod uwage
posty. Postanowienie to zostato uwzglednione. Zauwazyt, ze w innych zapisach wystepowaty
w odréznieniu od przedmiotowego, kategoryczne zgdania, np. w pkt 12, 13, 15, 16, 28, 36.
Zgodnie z wymogiem w ofercie wzieto pod uwage takie dni i przedstawiono positki zaréwno
miesne jak i bezmiesne, a obydwa rozwigzania sg zgodne z wymogami dotyczgcymi
makroskfadnikow. Odnoénie wartosci energetycznej stwierdzit, Zze jest ona zgodna z
wymaganiami w odniesieniu do positkdw catodziennych. Stwierdzit, iz teza Zamawiajgcego o
wariantowym charakterze oferty jest niezasadna, nie ma takiej sytuacji. Specyfikacja okresla
pewne standardy, ktére wykonawca zachowat i znaczgco przekroczyt. Fakt, iz pacjent moze
wybra¢ okreslony produkt nie zmienia charakteru oferty. Wartos¢ positku bezmiesnego
spetnia przy tym wymogi zarbwno energetyczne jak i co do makroskfadnikow. W specyfikac;ji
nie podano sposobu obliczenia kalorycznosci positkéw, a jedynie odwotano sie do
opracowan wskazanych w pkt 10 OPZ, z ktérych jedno wskazano w decyzji o odrzuceniu
oferty. Wszystkie wymagane wartosci makrosktadnikow zostaty spetnione niezaleznie od
metody obliczenia. Stwierdzit, iz Zamawiajacy w swojej decyzji wybiérczo wskazat na
okreslone normy czy wielko$ci, a warto$ci te w rzeczywistosci moga byc¢ rézne, w zaleznosci
od szeregu czynnikéw ich ustalenie wymaga skomplikowanych obliczen, znacznie bardziej
ztozonych niz przedstawione przez Zamawiajgcego. Powotane w decyzji opracowanie w
dalszej czesci tekstu na str. 42-43 wskazuje, iz wartos¢ kaloryczna dla biatka zwierzecego i
roslinnego moze by¢ inna i rézny moze by¢ efekt. Kwestionowat sposdb obliczenia w

koncowej czesci odpowiedzi na odwotanie, jako Zze dotyczy on nieznanej przez
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Zamawiajgcego wielkosci kalorycznosci wg danych ofertowych samej kolacji, wzigwszy pod

uwage, ze kalorycznosc¢ podlega wyliczeniu w uktadzie catodziennym.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko z odpowiedzi na odwotanie. Ocenit, ze nastgpito
zaoferowanie roznych potraw w wariancie dla os6b poszczgcych oraz pozostatych.
Zauwazyt, ze przy rozwigzaniu przyjetym przez wykonawce brak jest spetnienia wymogu z
pkt 10 OPZ, zgodnie z ktérym powinien w positku wystepowa¢ dodatek, a takze jogurt.
Wymog w pkt 10.1 ze stwierdzeniem ,muszg by¢ wziete pod uwage” jest sformutowaniem
kategorycznym. W pkt 10 OPZ wyraznie wskazano na konkretne opracowania opisujgce
normy zywieniowe. Te dane podlegajg aktualizacji. Jest zainteresowany przeliczeniem w
sposob jednolity danych zawartych w ofertach w celu ich oceny co umozliwia realne
poréwnanie tych ofert. Ztozyt zestawienie wartosci energetycznej przyjetej do oceny z oferty
Odwotujgcego, wg oswiadczenia petnomocnika, z maja 2019. Wskazat na ryzyko
niespetnienia wymogoéw specyfikacji wskazane w jego obliczeniu w odpowiedzi na odwotanie
w pkt 7(1). Uznaje, ze w wariancie postnym rozktad energetyczny moze by¢ niezgodny z
wymogami, w tym co do zapotrzebowania energetycznego kolacji. Oznaczenie w ofercie, ze
zawiera alergeny nie jest jednoznaczne z informacjg o zawartosci w produkcie mleka i/lub
jego pochodnych.

Stwierdzit, ze Odwolujacy nie przedstawit dowodéw na okolicznos¢ obliczenia wartosci

energetycznej za wyjatkiem oswiadczenia na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron

przedstawionych na pismie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwofania. Posiadanie legitymacji czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. W sprawie rozpatrywanej
odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke
materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, w tym rozumiang jako interes w

uzyskaniu zamowienia i poniesienie szkody w razie braku takiego wyniku postepowania.

Oceniajgc kluczowy zarzut odwotania dotyczacy odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na

niezgodnosc¢ tresci oferty z postanowieniami siwz przedstawionymi w opisie przedmiotu
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zamowienia oraz odpowiedziach na pytania wykonawcow, sktad orzekajgcy uznaje, w
Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, ze zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Ustalono, ze zamawiajgcy dokonat powtornej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcych
na skutek uwzglednienia poprzedniego odwotania o sygn. akt KIO 1117/19). Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w zakresie dotyczacym
przyktadowego jadtospisu, przez okreslenie: jaki dodatek warzywny zostat zaoferowany w
przypadku kolacji zaproponowanej na pigtek (lub inne dni postne), co dotyczyto oferowanej
satatki z groszkiem, wskazania, jaki sktad ma zaproponowana satatka z groszkiem, jaka jest
catlodzienna wartos¢ energetyczna oraz zawarto$¢ poszczegdlnych  skifadnikow
pokarmowych wskazanych w ofercie dla positkdéw, jakie miatyby by¢ wykonane wediug
jadtospisu wzorcowego w pigtek. Odwotujgcy wyjasnit, iz: proponowany jadtospis spetnia
wszystkie wymagania wskazane w SIWZ. Wymogiem byto, aby kolacje skfadaty sie z
dodatkéw do pieczywa biatkowych i warzywnych. Satatka z groszku/satatka z groszkiem jest
daniem wieloskfadnikowym, zawierajacym zaréwno dodatek biatkowy - jogurt naturalny, ser
zO0Mty jak i warzywny- groszek, ogérek kiszony. Niezaleznie od tego czy pacjent zachowuje
post, czy tez nie, w dostarczonej dla niego kolacji znajduje sie dodatek warzywny w postaci
warzyw, z ktérych sktada sie w/w satatka, a zatem zaoferowany positek w kazdym z tych
przypadkéw, ze wzgledu na skiad i dostateczna gramature, zawiera dostateczng ilosc
zaréwno biatka jak i warzyw. Za racjonalne i niesprzeczne z postanowieniami siwz sktad
orzekajgcy uznat wyjasnienie, iz w sktad zaproponowanej satatki wchodzi groszek, jogurt
naturalny, ser zotty oraz ogérek kiszony. Za dopuszczalne uznac¢ takze nalezy zamiennie lub
synonimiczne rozumienie poje¢ ,satatka z groszku” oraz ,satatka z groszkiem” i fakt, ze
danie jest produktem wielosktadnikowym, z uwagi na uzycie tgcznika ,z”, co najmnigj
dwuskfadnikowym, a w okolicznoscig faktycznych tresci wyjasnienia zawierajgcym takze
warzywo ogorek i ser zétty (element biatkowy). Catodzienna wartos¢ energetyczna oraz
zawartos¢ poszczegodlnych sktadnikow pokarmowych zgodnie z jadtospisem zatgczonym do
oferty przewidzianym na pigtek miesci sie w okreslonych przez zamawiajgcego wymaganych
wielkosciach wyrazonych w jednostkach kcal, zaréwno w przypadku wszystkich podanych
produktow jak i przy pominieciu sktadnika miesnego.

Jednoczesnie sktad orzekajgcy nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz oferta wobec
wskazania skfadnikéw positku w sposéb wyzej przedstawiony, zostata zmodyfikowana w
sposob niedozwolony (art. 87 ust. 1 ustawy pzp) lub Zze ma charakter wariantowy.

W rzeczywistosci jadtospis wzorcowy nie ulegt zmianie, a jedynie w wyniku odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, zostat doprecyzowany w stopniu zresztg nie wymaganym

specyfikacja.
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W ocenie Izby naturalne jest, iz szereg potraw stanowi zbiér okreslonych elementéw o
okreslonym charakterze wynikajagcym zaréwno z tradycji, jak i dozwolonych w danej diecie
produktow, potraw, technik kulinarnych oraz sezonowosci warzyw i owocow. Z takiej
specyfiki wynika¢ moze takze, iz okreslony sktadnik potrawy jest jednoczesnie elementem
positku, ktéremu zamawiajgcy przypisat walor ,dodatku” przez opis stowem ,oraz” np. dla
warzyw, owocéw, jogurtu.

Odwotujgcy, w takim stanie rzeczy, zgodnie z SIWZ, wzigt pod uwage przy uktadaniu
jadtospisu okolicznos¢ postow w pigtki i Swieta o tradycji postu. Nie stoi temu na
przeszkodzie okoliczno$é, ze w jadtospisie na dzien postny na kolacje przewidziano podanie
pasty miesnej. Jednoczesnie bowiem przewidziane jest podanie satatki z groszku rozumianej
jako potrawa postna. Potrawa ta zawiera biatko. Ewentualna ocena poprawnosci deklaracji
wykonawcy co do wypetnienia wymogu wielkosci energetycznej i w zakresie
makroskfadnikow podlega jednak profesjonalnej ocenie zamawiajgcego w toku badania
oferty. lzba podziela stanowisko odwotujgcego, ze zaproponowane rozwigzanie nie jest
wykluczone przez postanowienia SIWZ, ktdéra nie zawiera zakazu serwowania potraw
miesnych w pigtek czy $wieto, lecz zawiera obowigzek ,wziecia pod uwage”, ze pacjenci
mogg chcie¢ zachowac post w ten dzien.

W ocenie skladu orzekajgcego opis potrawy satatka z groszku lub z groszkiem jako
pozbawiony waloru normatywnego, zarowno prawnego, jak i wynikajgcego z obyczaju i
tradycji, pozwala na znaczng dowolnos¢ w komponowaniu takiej potrawy, takze co do ilosci
jak irodzajéw sktadnikow.

Zamawiajgcy w SIWZ wskazat w przedmiotowym zakresie jedynie dwa wymogi: po pierwsze,
zgodnie z pkt. 10.1 zatgcznika nr 2 do SIWZ, w jadtospisie nalezy uwzgledniaé réznorodny
dobdr dozwolonych w danej diecie produktow, potraw, technik kulinarnych oraz sezonowo$é
warzyw i owocow. W planowaniu jadtospiséw muszg by¢ wziete pod uwage posty i Swieta,
takie jak, piatek, /.../ itp. Po drugie, zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 57 do SIWZ,
.Zamawiajgcy potwierdza, iz procentowa wartos¢ energetyczna pochodzgca z
makroskfadnikbw w ciggu dnia tj. z biatek, ttuszczéw, weglowodanéw w przypadku diety
podstawowej 3 positkowej ma wynosic: biatko ogétem 10-20% E; tluszcze ogdtem 20-35%
E; weglowodany ogétem 45-65% E. Brak spetnienia powyzszego wymogu spowoduje
odrzucenie oferty”.

Skoro Zamawiajgcy nie wskazat, ze nie sg dopuszczone wszelkie dodatki do oferty na
korzys¢ jej jakosci, mozna uznaé, ze pozostawit tg kwestie w gestii wykonawcy. Odwotujgcy
nie narzuca przy tym w ofercie pacjentom, jakg kolacje powinni oni spozyé. Kwestia ta

zostata zatem pozostawiona swobodnemu wyborowi pacjentow przy zatozeniu, ze
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proponowane rozwigzanie w kazdym wypadku zapewnia wymagane wartosci odzywcze i
energetyczne podane w siwz.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy pzp sktad orzekajgcy uznaje zarzut
za niezasadny. Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Z przytoczonego przepisu wprawdzie wynika, ze zamawiajgcy
dokonuje czynnosci zgodnie z zgdaniem, lecz przepis ten nie ma charakteru
materialnoprawnego rodzgcego roszczenie o wykonanie czynnosci, lecz jest elementem
procedury zarobwno postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, jak i postepowania
odwotawczego. Skutkiem uchybienia przez zamawiajgcego temu przepisowi jest uprawnienie
wykonawcy do wniesienia kolejnego odwofania w stosownym zakresie bez ryzyka
odrzucenia takiego odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp.

Zarzut naruszenia art. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp pozostajgcy w zwigzku i w
konsekwencji dokonanej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego jest uzasadniony wobec
przywrécenia do postepowania oferty, ktoérej cena miesci sie w tzw. budzecie
zamawiajgcego.

Okolicznosci powyzsze uzasadniajg konieczno$¢ przeprowadzenia w postepowaniu

czynnosci wskazanym w niniejszym wyroku.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......c.cooveviiiiiiiiiininienane,
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