1.6dz, dnia 22 listopada 2021 roku

Do: Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Szpital Wolski im. dr. Anny Gostynskiej Samodzielny Publiczny Zaklad
Opieki Zdrowotnej
ul. M. Kasprzaka 17, 01-211 Warszawa
KRS: 0000226288

Tel.: +48 223894806 Sanature Not
Faks: +48 226323893 eg:?d\
zamowieniapubliczne@wolski.med.pl Dood isaen”t/ z
https://www.wolski.med.pl/ R/I agd alnz
Kolins
Odwolujacy: CATERMED sp. z 0.0. Data: 2021111.22
z siedziba w Lodzi 16:02:40 CET

ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £.6dz
KRS: 0000914373

Tel. +48 426405777

FAX: +48 422572816

e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika — Magdalena Kolifiska
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego o warto$ci zamowienia przekraczajacej progi wskazane w art. 359 pkt 1 ustawy z
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych tj.: powyzej 750 tys. euro ,,Usluge cateringowa
polegajaca na przygotowaniu i dostarczeniu positkow do kuchenek oddziatowych Oddziatow
Szpitala Wolskiego wg okreslonych przez Zamawiajacego diet oraz przygotowanie i dostarczenie
obiadow do kuchenki oddziatowej dla 15 pacjentow Oddziatu dziennego psychiatryczno -
rehabilitacyjnego dla dzieci i mlodziezy (pawilon 6 - cze$¢ "B") w projekcie: Srodowiskowe
Centrum Zdrowia Psychicznego dla dzieci 1 mtodziezy Warszawa — Wola” Szpitala Wolskiego w
ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwdj 2014 — 2020 wspoétfinansowanego ze
srodkéw Europejskiego Funduszu Spotecznego Umowa nr POWR.04.01.00-00-DM03/20 wg
okreslonych przez Zamawiajacego diet”, nr sprawy EP/44/2021, ogloszonego w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2021/S 220-580367 z dnia 12 listopada 2021 r.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — CATERMED sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1
w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp”):
I. Wnosz¢ odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdowienia, w tym na projektowane postanowienie umowy, tj.:
1) okreslenie kryterium oceny ofert - dotyczy czesci 11 11,
2) zastrzezenie razaco wygorowanego limitu kar umownych - dotyczy czesci 11 11,
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3) sposob okreslenia przedmiotowych srodkéw dowodowych — dotyczy czesci 11 11.

Il. Zarzucam Zamawiajagcemu naruszenie:

1. art. 246 ust. 112 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez okreslenie kryterium ceny 0
wadze 100 %, podczas gdy Zamawiajacy byl zobowigzany do okre$lenia kryterium
pozacenowego o wadze co najmniej 40%, z uwagi na fakt, ze w opisie przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajacy nie okreslit wymagan jakosciowych odnoszacych si¢ do
co najmniej gldéwnych elementow sktadajacych si¢ na przedmiot zamodwienia;

2. art. 436 pkt 3 Pzp w zw. art. 8 ust. 1 Pzp i art. 359 pkt 1 w zw. z art. 3531 Kc w
zw. z art. 483 § 1 K.c. wzw. z art. 484 § 1 zd. 11 § 2 Kc oraz art. 5 Kc w zw. z
art. 58 § 1 i 3 Kc poprzez wykorzystanie pozycji dominujacej organizatora
przetargu 1 uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy,
polegajace na zastrzezeniu w projekcie umowy razgco wygorowanego limitu kar
umownych obcigzajacych wykonawce,

3. art. 106 ust. 2 i 3 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez okreslenie wymogu
przedtozenia przedmiotowych §rodkéw dowodowych w postaci wykazu jadtospisow
dekadowych dla wszystkich diet w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia 1 ograniczajacy uczciwag konkurencje, a to przez okreSlenie w
odpowiedziach na pytania do SWZ z dnia 22 listopada 2021 r. parametrow tych
jadtospisbw w sposdb nieprecyzyjny, co prowadzi¢ bedzie do zlozenia
nieporownywalnych i nieweryfikowalnych ofert w postepowaniu,

I1l. 'Wnosz¢ o nakazanie Zamawiajacemu dokonania:

1) w zakresie zarzutu nr 1 — zmian¢ ogloszenia o zamoéwieniu w sekcji III pkt. 1.4) przez
nadanie mu tresci: ,,Wykaz 1 krotki opis zasad i kryteridéw:”, w nastepujacy sposob:
Oferty bedq oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych danych przedstawionych przez
Wykonawcow odpowiednio w zakresie kryterium, w nastepujgcy sposob:
1) Kryterium cena — 60%: Oferta z najnizszq cenq brutto otrzyma maksymalng ilos¢
punktow, a pozostalym ofertom zostanie przypisana odpowiednio mniejsza liczba punktow,
zgodnie ze wzorem:

Oferta o najnizszej cenie brutto
C = (---m-mmmmmmmmmmemeeees x 100 pkt) x waga kryterium tj. 60 %
Cena brutto oferty badanej

gdzie: C - wartos¢ punktowa badanej oferty

2) Kryterium posiadanie licencji gotowego positku — 40%

Ocena jakosci dotyczy¢ bedzie posiadania przez Wykonawce:

zaswiadczenia wydanego od roku 2019 wzwyz przez akredytowane laboratorium
zywnosciowe o uzyskaniu licencji gotowego positku, potwierdzajgcego jakos¢ gotowego
wyrobu przygotowanego W ramach danej diety szpitalnej (1 dieta= 1 zaswiadczenie).
Punkty zostang przyznane wedtug posiadanej liczby zaswiadczen wg. zasady:

- 8 zaswiadczen dotyczqgcych roznych diet - 40 pkt

- 6 zaswiadczen dotyczgcych réznych diet - 20 pkt
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2)

3)

4)

- 3 zaswiadczenia dotyczqce roznych diet -10 pkt

- mniej niz 3 zaswiadczenia - 0 pkt”

w zakresie zarzutu nr 1 — zmiang specyfikacji warunkow zamoéwienia (dalej jako ,,SWZ”)
poprzez nadanie rozdziatowi nr XX nast¢pujacej tresci:

Zamawiajgcy bedzie ocenial oferty w kazdej z czesci wedtug nastepujgcych kryteriow:

1) Cena —60%

2) Zaswiadczenia o uzyskaniu licencji gotowego positku -40%

Oferty bedg oceniane wedtug ww. kryteriow, w nastepujgcy sposob:

Oferty bedg oceniane w odniesieniu do najkorzystniejszych danych przedstawionych

przez Wykonawcow odpowiednio w zakresie kryterium, w nastepujgcy sposob:
Kryterium cena — 60%: Oferta z najnizszq cenq brutto otrzyma maksymalng ilos¢
punktow, a pozostatym ofertom zostanie przypisana odpowiednio mniejsza liczba punktow,
zgodnie ze wzorem:

Oferta o najnizszej cenie brutto
C = (e x 100 pkt) x waga kryterium tj. 60 %
Cena brutto oferty badanej

gdzie: C - wartos¢ punktowa badanej oferty
Kryterium (L) posiadanie licencji gotowego positku — 40%

Ocena jakosci dotyczy¢ bedzie posiadania przez Wykonawce:

zaswiadczenia wydanego od roku 2019 wzwyz przez akredytowane laboratorium
zywnosciowe o uzyskaniu licencji gotowego positku, potwierdzajgcego jakos¢ gotowego
wyrobu przygotowanego w ramach danej diety szpitalnej (1 dieta= 1 zaswiadczenie).
Punkty zostang przyznane wedtug posiadanej liczby zaswiadczen wg. zasady:

- 8 zaswiadczen dotyczgcych roznych diet - 40 pkt
- 6 zaswiadczen dotyczgcych réznych diet - 20 pkt
- 3 zaswiadczenia dotyczgce roznych diet -10 pkt
- mniej niz 3 zaswiadczenia - 0 pkt

Ocena na podstawie dolgczonych do oferty zaswiadczen wydanych przez akredytowane
laboratorium Zywnosciowe.

Licencja gotowego positku jest potwierdzeniem jakosci calodziennego zestawu
ZywieniOwego.

W ramach danej diety szpitalnej (w probce z catego zestawu Zywieniowego) stwierdza sie
zgodnos¢ badanych parametrow z wartosciami deklarowanymi w przygotowanym
Jadtospisie.

Wartosci odzywcze i energetyczne badane sq zgodnie z okreslonymi normami, metodami
oraz rozporzqdzeniami m.in. wartos¢é energetyczna zgodnie z rozporzqdzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 roku,
weglowodany zgodnie z rozporzqdzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 roku, biatka zgodnie z PB-116 wyd. 111 z dn.
11.08.2020, ttuszcze zgodnie z normg PN-A-82100:1985.
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Na podstawie badanych parametrow akredytowane laboratorium stwierdza, czy dana
firma przeszta pomysinie proces weryfikacji jakosci positkow, czyli czy badany zestaw
Zywieniowy potwierdza, zZe zostat przygotowany zgodnie z deklarowangq recepturq i
wartosciami odzywczymi i energetycznymi.,

5) w zakresie zarzutu nr 1 — zmiany SWZ w sekcji XX poprzez wykreslenie pkt. 2

6) w zakresie zarzutu nr 2 — zmiany SWZ w zalgczniku nr 6 w jego § 10 ust. 8 przez
zmniejszenie lacznej maksymalnej wysoko$ci kar umownych, ktorych moga dochodzi¢
strony, z 30% do 10%,

7) w zakresie zarzutu nr 3 — zmiany SWZ w rozdziale XI, pkt 1 lit. e) przez dodanie
nastepujacych stow: Wykonawca zobowigzany jest do zalqczemia do oferty wykazu
Jjadtospisow dekadowych zawierajgcych dla pakietu 1:

- trzy przyktadowe jadtospisy dekadowe:

« dieta podstawowej,

« dieta lekkostrawnej i

« dieta cukrzycowa 5-positkowa

- dla pakietu 2 dwa przyktadowe jadtospisy dekadowe
* diety zwykia dla dzieci i mlodziezy
* cukrzycowej

z podaniem dla kazdego zadania w kazdym jadlospisie:

- gramatury serwowanych potraw oraz alergenéw w poszczegolnych potrawach
oraz wartos$ci kalorycznej i ilosci (w gramach) bialka, tluszczy i weglowodanow dla
kazdego dnia w/w dietach.

IV. Os$wiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwosé
ztozenia oferty i uzyskania zamoOwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie

Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o zamowieniu w dniu 12 listopada 2021 r.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ushug cateringowa polegajaca na przygotowaniu
1 dostarczeniu positkow do kuchenek oddziatowych Oddziatléw Szpitala Wolskiego wg. okreslonych
przez Zamawiajacego diet leczniczych oraz przygotowanie i dostarczenia positkow (obiadu) dla 15
pacjentow Oddzialu dziennego psychiatryczno - rehabilitacyjnego dla dzieci i miodziezy (cze$¢
"B") w projekcie: Srodowiskowe Centrum Zdrowia Psychicznego dla dzieci i mtodziezy Warszawa
— Wola” w ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwoj 2014 — 2020
wspoOtfinansowanego ze $rodkéw  Europejskiego  Funduszu  Spotecznego Umowa nr
POWR.04.01.00-00-DM03/20 oraz przygotowanie i dostarczenia positkoéw (obiadu) dla 15
pacjentdéw Oddzialu dziennego psychiatryczno - rehabilitacyjnego dla dzieci i miodziezy (czes¢
"B") w projekcie: Srodowiskowe Centrum Zdrowia Psychicznego dla dzieci i mtodziezy Warszawa
— Wola” w ramach Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozw¢; 2014 — 2020
wspotfinansowanego ze $rodkow  Europejskiego Funduszu  Spotecznego Umowa nr
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POWR.04.01.00-00-DM03/20. Zamowienie podzielone jest zatem na dwie czesci (zadania), za$
zarzuty Odwotujacego dotycza obydwu czgsci.

Ponizej Odwotujacy podaje szczegotowe powody, dla ktorych zarzuty odwotania znajduja
uzasadnienie.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

Zamawiajacy ustanowit w postepowaniu tylko jedno kryterium oceny ofert: ceng o wadze
100%.

Zgodnie z art. 246 Pzp:
1. Zamawiajgcy publiczni, o ktorych mowa w art. 4 pkt 1i 2, oraz ich zwigzki nie stosujq kryterium
ceny jako jedynego kryterium oceny ofert albo jako kryterium 0 wadze przekraczajgcej 60%.
2. Zamawiajgcy publiczni, o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki mogq zastosowac
kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny ofert albo jako kryterium o wadze przekraczajgcej
60%, jezeli okreslq w opisie przedmiotu zamowienia wymagania jakosciowe odnoszqgce si¢ do co
najmniej glownych elementow sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Zamawiajacy jako SPZOZ jest jednostka sektora finanséw publicznych. W konsekwencji,
zobowigzany jest do stosowania kryteriow pozacenowych o wadze co najmniej 40%, chyba ze
okresla w opisie przedmiotu zamdéwienia wymagania jako$ciowe odnoszace si¢ do co najmniej
gléwnych elementow sktadajacych si¢ na przedmiot zaméwienia.

Zamawiajacy nie okreslit w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan jakosciowych
odnoszacych si¢ do co najmniej gtéwnych elementéw sktadajacych si¢ na przedmiot zamowienia.
Zamawiajacy nie wskazat norm jakosciowych dla produktow spozywczych, z ktorych majg by¢
sporzadzane posiiki.

Zamawiajacy w SWZ w rozdziale XX jako jedyne kryterium oceny ofert zastosowat — 100
% ceny. Nie okreslit innego kryterium jakosciowego ttumaczac sie¢, ze ,,standardy jakosciowe, 0
ktorych mowa w art. 91 ust. 2a - Standardy jakos$ciowe zostaty okreslone w opisie przedmiotu
zamowienia (Zalgcznik nr 3 do niniejszej SWZ). Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia
wskazujac standardy, jakim ma on odpowiada¢. Dokumenty opisujace przedmiot zamdéwienia sg
wyczerpujace (dotycza wszystkich istotnych cech przedmiotu zamodwienia). To oznacza, ze
przedmiot zamoéwienia jest zestandaryzowany - identyczny, niezaleznie od tego, ktdéry =z
wykonawcow go bedzie go wykonywat). W zwigzku z powyzZszym Zamawiajacy jest upowazniony
do zastosowania ceny jako jednego z kryteriow wyboru oferty o znaczeniu ponad 60% przy
wyborze oferty najkorzystniejszej. ,,

Bledne jest twierdzenie Zamawiajagcego w tym zakresie, poniewaz zapisy zawarte w opisie
przedmiotu zamowienia mogg by¢ rdznie interpretowane przez Wykonawcow. Przedmiot
zamowienia bylby zestandaryzowany - identyczny dla wszystkich Wykonawcow, gdyby
Zamawiajgcy zamieScit w SWZ dla kazdej z 14 diet obowigzujacych w Szpitalu Wolskim,
szczegbtowe wymagania co do potraw, konkretnego przygotowania, obrobki i gramatury wedtug,
ktorych nalezy realizowa¢ przedmiot zamowienia.
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Brak zestandaryzowanego opisu przedmiotu zamowienia, powoduje, ze zaoferowane jadlospisy
przez réoznych wykonawcow beda rozne, nie identyczne. Brak wyznaczonych norm, standardéw
powoduje, ze kazdy wykonawca bedzie swiadczyt ustuge zywienia w oparciu o rézne wytyczne,
m.in.:

1) Obecnie zgodnie z zapisami OPZ (opisu przedmiotu zamowienia) Zamawiajgcy wymaga ryby
chude: np. miruna, okon, dorsz, mintaj, ktore nalezy planowa¢ minimum 1 raz w tygodniu. TaKki
zapis jest niejednoznaczny, jeden Wykonawca moze zrozumieé, iz 1 raz w tygodniu nalezy
zaoferowac na obiad rybe o gramaturze 20g, inny wykonawca zaoferuje np. na $niadanie dorsza o
gramaturze 20g, a jeszcze inny na kolacje np. mirune o gramaturze 30 g.

2) Brak wyznaczenia, przez Zamawiajacego w SWZ norm co do gramatur potraw powoduje, ze
kazdy Wykonawca moze kierowac si¢ roznymi wytycznymi, czyli jeden wykonawca zaoferuje 250
ml zupy na obiad a inny 350 ml, podobnie bedzie z innymi potrawami jak ziemniaki, kasza,
makaron czy tez migso, ser, itp.

3) Brak wyznaczenia norm jakosciowych dla potraw takich jak np. zup obiadowych (zawarto$¢ w
proporcji min 35% warzyw, z dodatkiem : ryz, kasza, grysik, makaron, itp., sposobu przygotowania
zup np. na bazie wywaréw warzywnych lub migsnych)., zupy mleczne (produkty state 30g +
mleko2%).

4) Brak wskazania jakie przyprawy sa wykluczone u zamawiajacego np. przyprawy z zawartoscia
glutaminianu sodu i innych wzmacniaczy smaku. Zatem jeden wykonawca bedzie uzywat
wzmacniaczy smaku a inny bedzie uzywal wigkszej ilosci warzyw 1 migsa aby np. zupa byla
smaczniejsza i bardziej warto$ciowa odzywczo.

5) Opis przedmiotu zamdwienia zawiera zapisy wzajemnie wykluczajace si¢ zalacznik 3 do SWZ
wymagania jakosciowe pkt 3 raz Zamawiajacy wskazuje, ze nie wolno uzywaé gotowych
produktéw a nastgpnie dalej w tym samym punkcie Zamawiajacy dopuszcza wykorzystanie dan
gotowych niewyprodukowanych przez Wykonawce. Zatem tak nieprecyzyjny zapis spowoduje, ze
jeden Wykonawca zaoferuje Zamawiajgcemu pierogi przygotowane samodzielnie, a drugi —
dostarczone jako potrawa gotowa od firmy zewngtrzne;j.

W konsekwencji, to nie opis przedmiotu zaméwienia w tym konkretnym przypadku dyktuje
jakos¢, lecz bedzie ja dyktowato doswiadczenie wykonawcy. Istnieje rozlegle orzecznictwo
wskazujace, ze w przypadku ustug polegajacych na fizycznym wykonaniu $wiadczenia o
niemierzalnym z absolutng doktadnoscig rezultacie — tj. takich jak przedmiotowe ustugi - nie ma
mozliwos$ci udzielenia zamdowienia jedynie na podstawie kryterium ceny, gdyz o jako$ci najczgsciej
decyduja indywidualne wlasciwosci wykonawcy; 1 tak orzeczenie GKO z 26.4.2018 r.,
BDF1.4800.13.2018, Legalis — "Zamowienia na pelnienie funkcji inZyniera kontraktu nie mozna

zaliczy¢ do kategorii "prostych, nieskomplikowanych ustug". Przy wykonywaniu ustugi inzyniera
kontraktu istotne znaczenie odgrywajq kwalifikacje danego wykonawcy, jego wiedza i
doswiadczenie wyniesione z wczesniej Swiadczonych ustug na podobnych inwestycjach. Ustugi tej
nie moze zatem Swiadczy¢ kazdy podmiot, lecz tylko ten, ktory — poza posiadaniem uprawnien
budowlanych — spefnia takze inne warunki, uwarunkowane specyfikq przedmiotu zamowienia.
Nalezy wiec uznaé, ze nieprawidlowe jest dziatanie zamawiajgcego, ktory wybiera kryterium ceny
jako jedyne kryterium oceny ofert w tej materii"; uchwata KIO z 11.10.2016 r., KIO/KD 62/16,
Legalis — "Kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli
przedmiot zamowienia jest powszechnie dostgpny oraz ma ustalone standardy jakosciowe. Jezeli
przedmiot zamowienia nie jest powszechmnie dostgpny oraz nie ma ustalonych standardow
Jjakosciowych, zamawiajgcy nie moze innym niz cena kryteriom oceny ofert przypisac¢ znaczenia,
ktore wskazywatoby na zamiar uniknigcia stosowania art. 91 ust. 2a PrZamPubl2004 [uw. aut. —
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obecnie art. 246]. Przedmiot zamowienia jest powszechnie dostepny, gdy stuzy kazdemu do
zaspokajania jego biezgcych potrzeb. O dostgpnosci ustugi nie swiadczy to, od ilu podmiotow na
rynku mozna jq kupi¢, ale to czy ustuga ta stuzy biezqcemu uzytkowi przecigtnego odbiorcy”;
uchwata KIO z 19.9.2016 r., KIO/KD 57/16, Legalis — "Do kategorii ustug "o ustalonym
standardzie jakoSciowym" mozemy zaliczy¢ "ustugi, ktore poprzez swojg powszechnos¢ znane sq
przecietnemu nabywcy, a przez te szerokq dostepnosé¢ uksztattowany jest przez rynek ich standard,
ktory dla przecietnego klienta jest latwy do zdefiniowania. Tym samym kazde zamowienie, ktore
bedzie wymagalo sporzqdzenia obszernego opisu przedmiotu zamowienia i wprowadzenia do
umowy klauzul w miare szczegolowo regulujgcych sposob wykonania, z zatozenia nie bedzie
posiadato ustalonych standardow jakosciowych — bedzie je trzeba dopiero ustali¢ indywidualnie.
Podobnie narzedziem do ustalenia minimalnego standardu ustugi — a przynajmniej proby takiego
ustalenia — jest opisywanie warunkow udziatu w postgpowaniu dotyczqgcych doswiadczenia
wykonawcy oraz kwalifikacji jego personelu.”. Podobnie KIO w wyroku z dnia 21 lipca 2020 r.,
sygn. akt: KIO 1270/20.

Podsumowujac ten watek, nalezy zauwazy¢, ze wykladni przepisu art. 246 ust. 2 P.z.p. nie
mozna sprowadzi¢ do prostego rozumowania, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamdéwienia rowna
si¢ okresleniu wymogow jakosciowych. Istnieje bowiem jednocze$nie przepis art. 99 ust. 1 P.z.p.,
ktéry stanowi, ze Przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za
pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogqgce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. JeSli zatem dany zamawiajacy nawet opisuje
przedmiot zaméwienia w sposéb wyczerpujacy, to nie jest rownoznaczne z tym, Ze opisal
wymagania jakoSciowe stosownie do art. 246 ust. 2. Gdyby bowiem opis przedmiotu zaméwienia
nie byl wyczerpujacy, to zamawiajacy naruszylby nie art. 246 ust. 2 P.z.p., lecz art. 99 ust. 1 P.z.p.
Nie do przyjecia bytoby zatem stanowisko, ze wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia, ktory z
natury rzeczy okresla jedynie minimalne wymogi wykonania zamoéwienia, nieokreslajacy
wymogow jakosciowych wykraczajgcych ponad te minimalne wymogi, swiadczy o zachowaniu
przepisu art. 246 ust. 2 P.z.p. Potwierdza to komentarz Arkadiusza Szyszkowskiego: Brak
ustawowej definicji pojecia ,,wymagania jakoSciowe”, zwazywszy, ze jest to czes¢ opisu przedmiotu
zamowienia, oznacza jednak wprowadzenie do OPZ parametrow odnoszgcych sie¢ do jakosci.
(Szyszkowski Arkadiusz, Tryb podstawowy w nowej ustawie — Prawo zamowien publicznych.
Analiza praktyczna, C.H. Beck, 2021, wyd. 1, [w]: rozdzial II, pkt 2.1.).

Na marginesie, Odwotujacy podkresla, ze zgodnie ze stusznym stanowiskiem wyrazonym w

doktrynie, [...] okresleniec w _nowym ZamPublU takiej moiliwosci jako wyjgtku od zasady
powoduje, Ze przepis ten bedzie podlegal scistej wykladni, a na zamawiajgcym_bedzie spoczywal
ciezar _dowodowy wykazania prawidlowosci_okreslenia w_taki sposob kryteriow oceny ofert.
(Jaworska Marzena, Kryteria oceny ofert - stan obecny i nowe Prawo zamowier publicznych,
Zamowienia Publiczne Doradca, 2020, Nr 3, [w]: Kryterium ceny jako jedyne kryterium oceny

ofert).

Wobec powyzszego Zamawiajacy w ocenie odwolujacego mial obowigzek okreslenia co
najmniej jednego (lub wigcej) dodatkowego pozacenowego kryterium oceny ofert o wadze co
najmniej 40%, zgodnie z art. 246 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust 1 pkt 1 Pzp.
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Uzasadnienie zarzutu nr 2

Zamawiajacy przewidzial w zalaczniku nr 6 do SWZ w § 10 nastepujace postanowienie:

8. Lgczna wysokos¢ kar umownych wynikajgcych z niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ 30%
wartosci o ktorejf mowa w § 6 ust. 1 odpowiednio lit a) lub lit b) w zaleznosci od zadania,

Nalezy zauwazy¢, ze naliczanie pojedynczych kar umownych, o ktérych mowa w § 10
projektowanych postanowien umowy moze prowadzi¢ do naliczenia tacznej wysoko$ci kar
umownych w sposob razagco wygdérowany. Relacja wysokosci przewidzianych kar umownych do
uchybien, na wypadek ktérych zostaly przewidziane, powoduje bowiem zachwianie relacji
pomiedzy wysokoscig zastrzezonej kary umownej do wysokosci wynagrodzenia za wykonanie
zobowiazania oraz zachwianie stosunku wysoko$ci zastrzezonej kary umownej do wysokos$ci
doznawanej szkody (zob. wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK 139/07 oraz
uchwale sktadu 7 sedziow Sqdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., 11l CZP 61/03). Kara
umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okre§lonej wysokosci i nie
moze prowadzi¢ do nieuzasadnioneg0 wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2010 r, V ACa 267/10). Laczna wysoko$¢ kar umownych
zastrzezona przez Zamawiajacego pozwoli mu nie tylko na pokrycie ewentualnej szkody, ale
przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czg$ci zamowienia przez wykonawce, a tym samym
na wzbogacenie Zamawiajacego. Fakt, ze kara umowna pelni funkcje dyscyplinujaca, nie moze
prowadzi¢ do nadmiernego wzbogacenia Zamawiajacego. Kara umowna pelni w pierwszej
kolejnosci funkcje odszkodowawcza (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4
grudnia 2014 r., | ACa 793/14 oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrzesnia
2014 r., | ACa 343/14). Podstawa przyjecia w umowie okreslonych, co do wysokosci kar
umownych na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja
przysztej, hipotetycznej szkody, jaka poniesie strona w zwigzku z nienalezytym wykonaniem
zobowiazania (zob. wyrok Sqdu Apelacyjnego w todzi z dnia 27 listopada 2014 r., [ ACa 773/14).

W konsekwencji, ustanowienie maksymalnego putapu kar umownych na poziomie 30%
warto$ci wykonania umowy w okresie 22 miesigcy w stosunku do czg$ci I oraz 20 miesiecy w
stosunku do czesci II stanowi wypaczenie tresci art. 436 pkt 3 Pzp, ktdrego celem bylo ztagodzenie
sytuacji prawnej wykonawcy w umowie.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

Zgodnie z rozdziatem XI SWZ, jednym z przedmiotowych $rodkéw dowodowych, jakie
wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wraz z oferta, jest wykaz jadlospisow dekadowych.

W dniu 22 listopada 2021 r., w odpowiedzi na pytanie nr 5 do SWZ, Zamawiajacy wyjasnit,
co nastepuje:
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Odpowiedz: Wykonawca zobowigzany jest do zalqczenia do oferty wykazu jadlospisow dekadowych
zawierajgcych dla pakietu 1:
- trzy przyktadowe jadtospisy dekadowe:
« dieta podstawoweyj,
» dieta lekkostrawnej i
« dieta cukrzycowa 5-positkowa
dla pakietu 2
dwa przyktadowe jadlospisy dekadowe
* diety zwykia dla dzieci i mtodziezy
* cukrzycowej

z podaniem dla kazdego zadania w kazdym jadlospisie:

- gramatury serwowanych potraw oraz alergenow w poszczegdlnych potrawach

oraz warto$ci kalorycznej i ilosci (w gramach) bialka, ttuszczy i weglowodanow dla kazdego dnia
w/w dietach.

Przedmiotowy $rodek dowodowy, o ktorym mowa, w wersji zmodyfikowanej przez
Zamawiajacego w drodze wyjasnien SWZ, nie spelnia powyzszych kryteriow. Przede wszystkim,
nalezy zauwazy¢, ze podanie warto$ci kalorycznej wraz z gramatura, ilo$ci sktadnikéw odzywczych
1 alergenow dla calego jadtospisu dekadowego, bez zaznaczenia, ze chodzi o podanie warto$ci dla
danego positku, powoduje, ze zgodna z SWZ bedzie oferta, w ktorej wartosci te podane zostang
zbiorczo dla wszystkich positkéw oferowanych w ramach danej diety z calej dekady, czyli w
ramach 10 kolejnych dni. W konsekwencji, oferty ztozone w postepowaniu beda nieporownywalne i
nieweryfikowalne co do zgodno$ci z trescia SWZ. Zupehlie nieprzydatna bedzie bowiem dla
badania i1 oceny ofert informacja, iz np. W ciggu dekady zostanie podane 3 kg ziemniakow czy 1,5
kg migsa. Proporcjonalny 1 umozliwiajacy rowne traktowanie wykonawcow oraz brak ograniczenia
uczciwe] konkurencji bedzie jedynie taki wykaz jadlospisow, w ktorym zostang wskazane te
wartos$ci z doktadnoscia do jednego positku. W przeciwnym wypadku, moze si¢ okazac, ze wybrana
jako najkorzystniejsza zostanie oferta wykonawcy, ktéry nie bedzie w stanie odpowiednio
zbilansowac diet co do wartos$ci takich jak gramatura i sktadniki odzywcze, gdyz opracowat jedynie
dane zbiorcze zgodnie z wymaganiami SWZ. Taki przedmiotowy $rodek dowodowy nie nadaje si¢
zatem do oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdwienia (jest nieproporcjonalny), a
ponadto moze stuzy¢ do manipulowania trescig oferty w taki sposéb, aby uzyska¢ zamdwienie, nie
za$ przedstawic rzetelng oferte (nie zapewnia uczciwej konkurencji).

W zalaczeniu:
1. wydruk informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow

dotyczacego Odwolujacego;
2. pelomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
3. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4. potwierdzenie przestania odwotania Zamawiajagcemu w terminie.

Strona 9z 9



		2021-11-22T16:02:40+0100




