Sygn. akt: KIO 2807/22

WYROK

z dnia 7 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce: CATERMED Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 t.6dz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Zespot Publicznych Zakladow Opieki
Zdrowotnej im. Dzieci Warszawy w Dziekanowie Lesnym, ul. Marii Konopnickiej 65,
Dziekanow Lesny, 05-092 tomianki,

przy udziale wykonawcy: Dussmann Polska Sp. z 0.0., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2807/22 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutédw naruszenia przepisow:

- art. 433 pkt 4 Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. w zw. z art. 16 pkt 1-3

Pzp. w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, przez brak okre$lenia w zataczniku nr 3 do SWZ
minimalnej wartosci lub wielkosci zmniejszenia S$wiadczenia wykonawcy

jakiego moze dokona¢ Zamawiajgcy w trakcie wykonywania zamoéwienia,

- art. 436 pkt 4 lit b) w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, przez nieokreslenie zasad
wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych
planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o
pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r.
poz. 1079),

-art. 431 w zw. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 pkt 1-2 Pzp i art. 5 oraz 353!
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, przez
zastrzezenie w § 13 projektowanych postanowien umowy prawa do
wypowiedzenia i rozwigzania umowy jedynie po stronie Zamawiajgcego, bez
zastrzezenia prawa do wypowiedzenia umowy przez wykonawce w zakresie co
najmniej rownym jak Zamawiajgcy, co stanowi o naduzyciu pozycji dominujacej
Zamawiajgcego;

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 240 ust. 112 Pzpw zw. z
art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, poprzez
okreslenie w ustepie 32 rozdziatu ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT"
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia - kryterium - ,,Czas realizacji reklamaciji -

czas dostawy positku od momentu zgtoszenia reklamacji’ o wadze kryterium 20%

na podstawie deklaracji wykonawcy w Formularzu oferty i nakazuje

zamawiajgcemu zmiane treSci SWZ w powyzszym zakresie poprzez okreslenie
sposobu weryfikacji tego kryterium umozliwiajgcego weryfikacje tego kryterium i
poréwnanie ofert;



3. oddala odwotanie w pozostalym zakresie;

4. kosztami postepowania odwotawczego obcigza w czesci 1/2 zamawiajgcego:
Samodzielny Zespot Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej im. Dzieci
Warszawy w Dziekanowie LeSnym, ul. Marii Konopnickiej 65, Dziekandw LeSny,

05-092 Lomianki oraz w czesci % wykonawce: CATERMED Sp. z o.0., ul. Traktorowa
126/201, 91-204 £6dz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

CATERMED Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £.6dz tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Samodzielny Zespdt Publicznych Zaktadow
Opieki Zdrowotnej im. Dzieci Warszawy w Dziekanowie LeSnym, ul. Marii

Konopnickiej 65, Dziekanow Lesny, 05-092 tomianki na rzecz wykonawcy:
CATERMED Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 t.6dz kwote 9 309 zt 80
gr (stownie: dziewie¢ tysiecy pietnascie tysiecy trzysta dziewie¢ ztotych

osiemdziesigt groszy) stanowigca % kosztdéw poniesionych z tytutu wpisu,

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccoooeeiieiieeeeeee

Sygn. akt: KIO 2807/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Samodzielny Zespdt Publicznych Zaktadéw Opieki Zdrowotnej im.
Dzieci Warszawy w Dziekanowie LeSnym, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi spoteczne w przedmiocie
»~Swiadczenie ustug w zakresie przygotowania i dostaw catodziennego wyzywienia dla
pacjentéow hospitalizowanych w SZPZOZ im. Dzieci Warszawy w Dziekanowie Lesnym".
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 14 pazdziernika 2022 roku pod numerem: 2022/S 199-564465.

Wykonawca CATERMED sp. z 0.0. z siedzibg w todzi na podstawie art. 505 ust. 1 w
zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” wnitést odwotanie wobec okreslenia przez
Zamawiajgcego w postepowaniu poza-cenowego kryterium oceny ofert oraz wobec
projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 240 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art.

359 pkt 1 Pzp, poprzez okreslenie w ustepie 32 rozdziatu ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY
OFERT" Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia - kryterium ,,Czas realizacji reklamac;ji - czas
dostawy positku od momentu zgtoszenia reklamaciji” o wadze kryterium 20% na podstawie
deklaracji wykonawcy w Formularzu oferty podczas gdy Zamawiajgcy okreslit powyzsze
kryterium, jako stanowigce obietnice, co powoduje, ze nie jest mozliwe wtasciwe poréwnanie
ofert, a kryteria te sg catkowicie nieweryfikowalne;

2. art. 240 ust. 112 Pzp. w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art.



359 pkt 1 Pzp, poprzez okreslenie w ustepie 32 rozdziatu ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY
OFERT" Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia - kryterium ,Wzorcowy bedgcy odwzorowaniem
wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania catej umowy, jadtospis dziesieciodniowy dla
diety podstawowej” o wadze kryterium 20% na podstawie deklaracji wykonawcy w
Formularzu oferty, podczas gdy Zamawiajgcy okreslit powyzsze kryterium, jako stanowigce
obietnice, co powoduije, ze nie jest mozliwe wiasciwe poréwnanie ofert, a kryterium to jest
catkowicie nieweryfikowalne;

3. art. 433 pkt 4 Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp. w zw.

z art. 359 pkt 1 Pzp, przez brak okreslenia w zatgczniku nr 3 do SWZ - wzorze umowy,
wskazania minimalnej warto$ci lub wielkoSci zmniejszenia $wiadczenia wykonawcy jakiego
moze dokonac¢ Zamawiajgcy w trakcie wykonywania zamowienia;

4. art. 436 pkt 4 lit b) w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, poprzez nieokre$lenie zasad

wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079)

5. art. 431 w zw. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 pkt 1-2 Pzp i art. 5 oraz 353" Kodeksu
cywilnegow zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, przez zastrzezenie w § 13
projektowanych postanowien umowy prawa do wypowiedzenia i rozwigzania umowy jedynie
po stronie Zamawiajgcego, bez zastrzezenia prawa do wypowiedzenia umowy przez
wykonawce w zakresie co najmniej rownym jak Zamawiajgcy, co stanowi o naduzyciu pozyciji
dominujgcej Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- w zakresie zarzutu nr 1:

1.a.l. zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ (Formularz ofertowy), przez wykreslenie tresci ust. 1
dot. Kryteriow Oceny Ofert.

1.a.ll. ust. 32 rozdziatu OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT SWZ, przez dodanie do zapiséw dot.
kryterium ,,Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od momentu zgtoszenia

reklamacji - wartos¢ kryterium - 20%” zapisu o nastepujgcej tresci:

"Czas dostawy mierzony bedzie najkrotszg drogg przy uzyciu aplikacji Google Maps
(odlegtos¢ drogowa, srodek komunikacji samochdéd) w godzinach dostarczania positkéw. Do
oferty Wykonawcy zobowigzani sg zatgczy¢ wydruk z google maps na podstawie ktérego
bedzie weryfikowane to kryterium"

- w zakresie zarzutu nr 2:

2.a.l. zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ (Formularz ofertowy),przez wykreslenie tresci ust. 2
dot. Kryteriow Oceny Ofert.

2.a.ll. ust. 32 rozdziatu - OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT SWZ, przez dodanie do zapiséw dot.
kryterium ,Wzorcowy bedacy odwzorowaniem wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania
catej umowy, jadlospis dziesieciodniowy dla diety podstawowej - waga kryterium 20%”

zapisu o nastepujgcej tresci:

,Do oferty Wykonawcy zobowigzani sg zatgczy¢ jadtospis dziesieciodniowy dla diety
podstawowej, zgodny z zapisami SWZ na podstawie ktérego bedzie weryfikowane kryterium"
2.alll. Zmiane zatgcznika nr 3 do SWZ wzoru umowy poprzez dodanie w §11, ust. 7 Punkt

5) o tresci:

»9) za kazdy przypadku niezgodnosci jadtospisu dekadowego realizowanego przez
Wykonawce w pierwszych dziesieciu dniach od rozpoczecia Umowy z jadtospisem
zatgczonym do oferty w wysokosci 0,2 % kwoty okreslonej w fakturze VAT wystawionej
poprzedni miesigc kalendarzowy"

- w zakresie zarzutu nr 3:

3.a.l. zmiane § 10 zatgcznika nr 3 do SWZ, przez wprowadzenie ust. 21 o nastepujacej
tresci: ,21. llo§¢ zamowionych przez Zamawiajgcego positkow w okresie trwania Umowy nie
moze byc¢ nizsza niz 80 % tgcznej wartosci Umowy okreslonej w §10 ust. 1 lit b)" ll.4.

- w zakresie zarzutu nr 4:



4.a.l. zmiane w § 10 ust. 2 zatgcznika nr 3 do SWZ, przez jego zmiane i wprowadzenie
nastepujgcego jego brzmienia: ,2. Zmiana ceny moze nastgpic:

a) w przypadku zmiany stawki podatku VAT cena netto nie ulegnie zmianie, nastapi
jedynie zmiana ceny brutto.

b) zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace;
¢) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;

d) zasad gromadzenia i wysokos$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079) jezeli zmiany te bedg
miaty wplyw na koszty wykonania zamoéwienia przez Wykonawce."

4.a.ll. dostosowanie pozostatej treSci § 10 do ww. zgdanej zmiany.
- w zakresie zarzutu nr 5:

5.a.l. zmiane w § 16 ust. 1 zatgcznika nr 3 do SWZ, przez jego zmiane i wprowadzenie
nastepujgcego jego brzmienia: ,Strony majg prawo wypowiedzie¢ umowe, na podstawie
pisemnego o$wiadczenia, z zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia, ze
skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego.”

Odwolujgcy wyjasnit, ze ma mozliwosc¢ ztozenia oferty i uzyskania zamdwienia,
wobec czego jest zainteresowany tym, aby postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z
przepisami ustawy Pzp.

Zarzut nr 1

W rozdziale ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT" w ust. 32 Zamawiajacy
wskazat, ze jednym z kryteriow oceny ofert jest ,czas realizacji reklamacji - czas dostawy

positku od momentu zgloszenia reklamaciji” - wartos¢ kryterium - 20%. W przypadku
realizacji dostawy powyzej 2 godz. oferent otrzyma 0 pkt., w przedziale 2-1,5 godz.- 6 pkt.,
1,5-1 godz.-14 pkt., natomiast ponizej 1 godz.- 20 pkt.

Jak wynika z zatgcznika nr 1 do SWZ - Formularza oferty, kryterium to bedzie
weryfikowane na podstawie o$wiadczenia ztozonego przez zainteresowanego wykonawce w
formularzu oferty.

W ocenie Odwotujacego, kryterium jakosciowe, odnoszgce sie do czasu realizaciji
reklamacji czas dostawy positku od momentu zgtoszenia reklamacji o wadze 20 %

weryfikowane na podstawie Formularza oferty wykonawcy stanowi obietnice, co prowadzi do
tego, ze nie jest mozliwe wiasciwe, obiektywne poréwnanie ofert, a kryterium to jest
catkowicie nieweryfikowalne.

Opisany wyzej spos6b oceny ofert w zakresie ww. kryterium nie przewiduje zadnych
Srodkéw weryfikacji deklaraciji wykonawcy zawartej w ofercie w tym przedmiocie. Jak wynika

z Formularza oferty, Zamawiajgcy zamierza dokona¢ oceny wytgcznie w oparciu o
oswiadczenie wykonawcy.

Odwotujgcy przywotat w tym miejscu na poparcie swojego wywodu - stanowisko
doktryny (D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 91., pod
red. M. Jaworskiej, D. GrzeSkowiak-Stojek, J. Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12, Warszawa
2020, Legalis), (zob. Jerzy Pierog, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz do art. 24.
Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis), (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny
ofert).

Odwotujgcy podkreslit, ze istotg zamdwien publicznych jest zapewnienie

transparentno$ci wydatkowania srodkéw publicznych. Zamawiajgcy zobligowani do
stosowania przepis6w Pzp powinni udziela¢ zamdwien na podstawie obiektywnych kryteridw,
ktére zapewnig dziatanie zgodne z zasadami przejrzystosci, rownego traktowania
wykonawcow i niedyskryminacii. Ocena ofert i wybdr oferty najkorzystniejszej powinny



zostac¢ dokonane w warunkach konkurencji. Podstawowa reguta prawa zamowien
publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 Pzp (aktualnie art. 16 pkt 1) Pzp), stanowi, ze
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ma
odbywac sie w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow oraz zachowanie
uczciwej konkurencji. Konieczno$¢ weryfikowalnosci spetnienia kryteriow oceny ofert w
momencie ich sktadnia stanowi warunek sine qua non réwnego traktowania wykonawcow, a
zatem kryteria te nie mogg opierac sie na deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na
tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest weryfikowalne a zatem nie ma
mozliwosci zweryfikowania jego spetnienia w momencie oceny ofert, to de facto nie jest tow
ogole kryterium oceny ofert. Odwotujgcy wskazat przy tym na stanowisko Sgdu Okregowego
w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXlll Zs 35/21: ,Podzielajgc
powyzsze poglady sgd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz z resztg
w wyroku wydanym przez tut. sgd w innym sktadzie, iz obowigzkiem zamawiajacego jest
takie okreslenie kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej
oferty byto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez
wykonawcow w jego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIll Ga
1350/20).”

Odwotujgcy wskazat, ze sposdb weryfikacii kryterium odnoszgce sie do czasu
realizacji reklamacji - czas dostawy positku od momentu zgtoszenia reklamacji o wadze 20 %
powoduje, iz kryterium to jest nieweryfikowalne. Dodatkowo, w zatgczniku nr 3 do SWZ -
projekcie umowy § 6 ust. 2 pkt. 7) wskazano, ze w razie reklamacji wykonawca zobowigzany
jest do dostarczenia zgodnego z zamdwieniem positku w czasie 1 godziny od zgtoszenia
reklamacji, zatem kryterium, ktére zaproponowat Zamawiajgcy dopuszczajgce nawet
dostarczenie positku w czasie do 2 godzin jest niezgodne z wzorem umowy.

Zarzut nr 2

W rozdziale ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT" w ust. 32 Zamawiajacy
wskazat, ze jednym z kryteriow oceny ofert jest wzorcowy bedgacy odwzorowaniem
wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania catej umowy, jadtospis dziesigciodniowy dla

diety podstawowej - wartos¢ kryterium - 20%. Zgodnie z SWZ, jadtospis zostanie
zrealizowany przez wykonawce w pierwszych dziesieciu dniach od rozpoczecia umowy i
bedzie zgodny z ,Wymaganiami dotyczgcymi najwyzszej jakosci produktow, positkdw i diet” z
podang graméwka, energetyczno$cig, zawartoscig biatka, weglowodandw i ttuszczu
poszczegdinych positkach. Dekadéwka ta nie moze odbiegac od innych, ktore pojawig sie w
ciggu trwania catej umowy.

Jak wynika z zatgcznika nr 1 do SWZ - Formularza oferty, kryterium to bedzie
weryfikowane na podstawie o$wiadczenia ztozonego przez wykonawce w Formularzu oferty.

W ocenie Odwolujgcego, kryterium jakosciowe odnoszace sie do zaakceptowania
przez wykonawce ,Wzorcowego bedgcego odwzorowaniem wszystkich pojawiajgcych sie w
trakcie trwania catej umowy, jadtospisu dziesieciodniowego przygotowanego przez
Zamawiajacego dla diety podstawowej” o wadze 20%, weryfikowane na podstawie
Formularza oferty stanowi obietnice wykonawcy, co prowadzi do tego, ze nie jest mozliwe
wiasciwe, obiektywne poréwnanie ofert, a kryterium to jest catkowicie nieweryfikowalne.
Opisany sposéb oceny ofert w zakresie ww. kryterium nie przewiduje zadnych $rodkéw
weryfikacji deklaracji wykonawcy. Jak zaznaczono w SWZ, Zamawiajgcy zamierza dokonac¢
oceny wylgcznie w oparciu o oSwiadczenie wykonawcy ztozone w Formularzu oferty.

Odwotujgcy powtdrzyt argumentacje, jak w przypadku zarzutu nr 1 i stwierdzit, ze
zastrzezone kryterium odnoszace sie do Wzorcowego bedgcego odwzorowaniem wszystkich
pojawiajgcych sie w trakcie trwania catej umowy, jadtospisu dziesieciodniowego dla diety
podstawowej o wadze kryterium 20% jest nieweryfikowalne i nalezy uzupetnic je o
obiektywny sposob jego weryfikacii.

Zarzut nr 3

Z § 9 ust. 12 zatgcznika nr 3 do SWZ - projektowanych postanowierh umowy wynika,
ze ,Zamawiajacy ma prawo do zmiany zamoéwienia w ciggu dnia pod wzgledem iloSci
positkow i rodzajow diet."

Zgodnie natomiast z art. 433 pkt 4 Pzp:

~Projektowane postanowienia umowy nie moga przewidywac:

(-]
4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiadczenia stron.”



Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt tres¢
art. 433 pkt 4 Pzp nie wskazujgc minimalnej warto$ci lub wielko$ci Swiadczenia wykonawcy,
o jakie moze Zamawiajgcy ograniczy¢ zamowienie w trakcie jego wykonywania.

Zarzut nr 4

W § 10 ust. 2 zatgcznika nr 3 do SWZ - projektowanych postanowien umowy
Zamawiajgcy okreslit sposéb zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany stawki
podatku od towardw i ustug, wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, a takze zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu jako miernik zmiany wynagrodzenia
wykonawcy.

Zamawiajacy zaniechat okreslenia we wzorze umowy sposobu zmiany wysoko$ci
wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku ze zmiang zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do
pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018
r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342).

Zgodnie natomiast z art. 436 ust. 1 Pzp., w przypadku uméw zawieranych na okres
diuzszy niz 12 miesiecy umowa zawiera postanowienia okre$lajace w szczegdlnosci zasady
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342) o ile zmiany te bedg miaty wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez wykonawce.

Tym samym Zamawiajgcy w sposob pozorny zastosowat sie do tresci art. 436 Pzp.

Jak wynika z Czesci | - wytyczne dla wykonawcy ust. 6 SWZ, umowa na $wiadczenie
ustug ma zostac¢ zawarta na okres 36 miesiecy. Tym samym, Zamawiajacy zobowigzany byt
zawrzeC w jej tresci ww. klauzule waloryzacyjng réwniez w przypadku zmiany zasad
gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020
r. poz. 1342).

Zarzutnr 5

W § 13 oraz 16 zatgcznika nr 3 do SWZ - projektowanych postanowien umowy
zawarto katalog licznych przypadkéw sytuacji, w ktérych Zamawiajacy jest uprawniony do
odstgpienia od umowy, jej rozwigzania i wypowiedzenia. Brak zas w umowie tozsamych
chocby podobnych uprawnien po stronie wykonawcy do odstgpienia od umowy lub jej

wypowiedzenia.

Zamawiajgcy zastrzegt jedynie w § 16 ust. 6, ze: ,Wykonawca moze wypowiedzie¢
niniejszg umowe z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na
koniec miesigca kalendarzowego, z nastepujgcych przyczyn:

a) z powodu restrukturyzaciji lub likwidacji Wykonawcy,
b) z powodu zmiany profilu dziatalnosci Wykonawcy."
Powyzsze, wedlug Odwotujgcego, narusza zasade rownowagi stron stosunku

cywilnoprawnego, $wiadczy o niesymetrycznym kreowaniu uprawnien stron, naduzyciu
dominujgcej roli Zamawiajgcego, a ostatecznie skutkuje dyskryminacjg wykonawcy. Zgodnie
z art. 431 Pzp, strony umowy o wykonanie zamdwienia publicznego sg zobowigzane
wspotdziata¢ przy jej wykonaniu. Oznacza to, ze umowa w sprawie wykonania zaméwienia
publicznego nie powinna by¢ jedynie litanig obowigzkéw wykonawcy i sankcji za ich
niewypetnienie, lecz powinna takze przewidywac¢ na rzecz wykonawcy cho¢by minimalne
uprawnienia, w stopniu co najmniej adekwatnym do uprawnien zamawiajgcego.



Wykonawca, Dussmann Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 3 listopada 2022 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwolujgcego, Zamawiajgcy, oswiadczyt, ze uznaje odwotanie w
czesci, tj.:

1. w zakresie zarzutu dotyczgcego zmiany ust. 32 rozdziatu - OPIS KRYTERIOW OCENY

OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT
ust. 32 SWZ - przez dodanie do zapiséw dot. kryterium - Wzorcowy bedacy

odwzorowaniem wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania catej umowy, jadtospis

dziesieciodniowy dla diety podstawowej o wadze kryterium 20% - zapisu o nastepujacej
tresci:

"Do oferty Wykonawcy zobowigzani sg zatgczy¢ jadtospis dziesieciodniowy dla diety
podstawowej, zgodny z zapisami SWZ na podstawie ktérego bedzie weryfikowane
kryterium"

2. w zakresie zarzutu nr 3 dotyczgcego zmiany § 10 zatgcznika nr 3 do SWZ, poprzez
wprowadzenie ust. 21 o nastepujacej tresci: "21. llos§¢ zamébwionych przez
Zamawiajgcego positkow w okresie trwania Umowy nie moze by¢ nizsza niz 80 %
tacznej wartosci Umowy okreslonej w §10 ust. 1 lit b)"

3. W zakresie zarzutu nr 4 dotyczacego zmiany w § 10 ust. 2 zatacznika nr 3 do SWZ
poprzez jego zmiang i wprowadzenie nastepujgcego jego brzmienia:

"2. Zmiana ceny moze nastgpic:

a) w przypadku zmiany stawki podatku VAT cena netto nie ulegnie zmianie, nastapi
jedynie zmiana ceny brutto.

b) zmiany wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace;
¢) zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne;
d) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach
kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz.1342 oraz z 2022 r. poz. 1079) jezeli zmiany te
bedg miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez Wykonawce."
oraz dostosowanie pozostatej tresci § 10 do ww. zgdanej zmiany.
4. w zakresie zarzutu nr 5 dotyczgcego zmiany w § 16 ust. 1 zatgcznika nr 3 do SWZ,
poprzez jego zmiane i wprowadzenie nastepujgcego jego brzmienia: "Strony majg prawo
wypowiedzie¢ umowe, na podstawie pisemnego o$wiadczenia, z zachowaniem
trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na koniec miesigca

kalendarzowego."

Zamawiajgcy oSwiadczyt jednoczesnie, ze podejmie dziatanie polegajgce na zmianie
dokumentacji we wskazanym zakresie niezwiocznie.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami dotyczgcymi:

1. zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ (Formularz ofertowy) poprzez wykreslenie tresci ust.
1 dot. Kryteriow Oceny Ofert.



2. ust. 32 rozdzialu OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG
TYCHKRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT SWZ, przez dodanie do zapiséw
dot. kryterium ,Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od momentu
zgtoszenia reklamaciji - wartos¢ kryterium - 20%” zapisu o nastepujace;j tresci:

»,Czas dostawy mierzony bedzie najkrétszg drogg przy uzyciu aplikacji Google Maps
(odlegtos¢ drogowa, srodek komunikacji samochdéd) w godzinach dostarczania positkéw. Do
oferty Wykonawcy zobowigzani sg zatgczy¢ wydruk z google maps na podstawie ktérego
bedzie weryfikowane to kryterium”

3. zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ (Formularz ofertowy), poprzez wykre$lenie tresci ust.
2 dot. Kryteriow Oceny Ofert.
4. zmiany zatgcznika nr 3 do SWZ wzoru umowy, poprzez dodanie § 11 ust. 7 punkt 5)

o tresci: ,5) za kazdy przypadku niezgodnos$ci jadtospisu dekadowego realizowanego
przez Wykonawce w pierwszych dziesieciu dniach od rozpoczecia Umowy z
jadtospisem zatgczonym do oferty w wysokosci 0,2 % kwoty okreslonej w fakturze
VAT wystawionej poprzedni miesigc kalendarzowy"

oraz wnibst o oddalenie odwotania w powyzszym zakresie i zasgdzenie kosztéw
postepowania od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po przeanalizowaniu zarzutéw i argumentow
sformutowanych w uzasadnieniu odwotania uznat, ze cze$ciowo zastugujg one na
uwzglednienie.

Zamawiajacy nie zgodzit sie, ze naruszyt przepisy Pzp, okre$lajgc czas realizaciji
reklamacji - czas dostawy positku i dokonujgc oceny tego kryterium w oparciu o
oswiadczenie wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego, jest to kryterium jednoznaczne i
zrozumiate. Zadane przez Odwotujgcego wprowadzenia oceny tego kryterium, jako
Zwigzanego wytgcznie z czasem dostawy, nie bedzie spetnia¢ warunku jednoznacznosci.
Czas dostawy mierzony przez Mapy Google bedzie réznit sie znacznie w zaleznosci od
godziny, dnia tygodnia, a takze pory roku wydruku (np. w okresie wakacyjnym, czas moze
krotszy niz w okresie roku szkolnego). Odwotujgcy nie okreslit jednolitego kryterium,
momentu wykonania wydruku, jezeli chodzi o dzien tygodnia i godzine, pozostawiajgc
swobode wyboru wykonawcom, bowiem czas dostawy positkow okre$lony jest w przedziale
czasowym, a nie konkretng godzing. Ponadto, Odwotujgcy nie okreslit z jakiego punktu czas
dostawy ma by¢ zmierzony - czy od siedziby wykonawcy, czy od jego kuchni, wiec nie ma
mozliwosci poréwnania ofert w tym zakresie.

Zdaniem Zamawiajacego, Ustawodawca nie naktada na zamawiajgcych obowigzku
potwierdzenia spetnienia kryteribw poza cenowych, jakimis konkretnymi dowodami,
wskazuje wylgcznie, iz opisujgc kryteria poza cenowe, Zamawiajgcy powinien okresli¢
sposoOb sprawdzenia informacji. Istotg kryterium wprowadzonego przez Zamawiajacego jest
zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia reklamowanego positku/positkéw w czasie
realizacji umowy w okreslonym przedziale czasowym. W interesie Zamawiajgcego jest
otrzymanie positkow dla dzieci w zadeklarowanym czasie, a nie trasa przejazdu wykonawcy
do Szpitala.

Odwolujgcy niezasadnie uznaje, ze czas realizacji reklamacii, tj. dostarczenia positku
od momentu zgtoszenia reklamaciji do jego dostarczenia do Zamawiajgcego, jest tozsamy z
czasem transportu. Natomiast czas realizacji reklamacji, w ocenie Zamawiajgcego, zawiera
w sobie szersze pojecie niz transport ,.z punktu A do punktu B”. Realizacja reklamaciji to
przygotowanie petnowartosciowego positku bedgcego przedmiotem umowy (musi
odpowiadac pozostatym warunkom okre$lonym w umowie), ktéry musi zachowac¢ takie
warunki, jak chociazby odpowiednia temperatura czy gramatura positku, zapakowanie w
pojemnik, ale rowniez przygotowanie odpowiedniego positku dla diety ptynnej, potptynnej
i/lub do podawania przez zgtebnik lub PEG - jezeli reklamacje bedzie dotyczy¢ tego rodzaju
positku. Tym samym, Zamawiajacy pozostat na stanowisku, ze kryterium oceny ofert, jakim
jest czas realizacji reklamacii, nie moze sprowadzac sie wytgcznie do zmierzenia czasu
dojazdu samochodem, poprzez aplikacje Google Maps. Wprowadzajac takie kryterium
oceny,

wykonawca moze uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktow wylgcznie za czas przejazdu, co nie
odzwierciedla petnego zobowigzania do realizacji reklamacji.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, ze kryterium poza cenowe jest tylko
nieweryfikowalng deklaracjg wykonawcy. O$wiadczenie jest konkretnym zobowigzaniem
wykonawcy do dostarczenia reklamowanego positku, w czasie wymaganym przez



Zamawiajgcego, za ktdére wykonawca ponosi okreslong odpowiedzialnos¢ na etapie
realizacji zamowienia. Kryterium czasu jest skorelowane z karami umownymi zwigzanymi z
nienalezytym wykonaniem swiadczen, ktére wynikajg z niezachowania umoéwionych
terminéw wykonania umowy - tj. wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu okreslone kary
umowne w przypadku niedotrzymania terminu. Tym samym, Zamawiajgcy okreslit kryteria
oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty. Kryterium to pozostaje w bezposrednim,
Scistym zwigzku z przedmiotem zamowienia i przektada sie wprost na jako$¢ oczekiwanych
ustug objetych postepowaniem.

Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert w sposoéb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw sktadajgcych
oferty. Istotg zobowigzania reklamacyjnego jest obietnica ztozona Zamawiajagcemu przez
wykonawce. Odwotujacy ma mozliwos¢ kwestionowania oswiadczen wykonawcy
zawartych w ofercie, jesli w jego ocenie tres¢ zobowigzania zaciagnietego przez wykonawce
nie znajduje odzwierciedlenia w ofercie czy tez w innych obiektywnych okolicznosciach.
Odwolujgcy nie wykazat, jakie obiektywne okolicznosci uniemozliwiajg dokonania oceny
oferty z zastosowaniem kryteriéw okres$lonych przez Zamawiajagcego. Zamawiajgcy wskazat,
iz w podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15
lutego 2021 roku sygn. akt: KIO 5/21 KIO 126/21 KIO 128/21 KIO 129/21.

Odnosnie zarzutu nr 2 dotyczgcego zmiany zatgcznika nr 1 do SWZ (Formularz
ofertowy), poprzez wykreslenie tresci ust. 2 dot. Kryteriow Oceny Ofert, to zmierza on do
znacznego ograniczenia pozyciji Zamawiajgcego. Formularz ofertowy jest integralng czescig
umowy, na podstawie ktérego Zamawiajgcy oczekuje, ze positki bedg realizowane.
Pozostawienie wylgcznie kryteriéw oceny ofert z SWZ powoduje, ze wigzacy dla
wykonawcy, bedzie tylko jadtospis dekadowy, ztozony z ofertg. Intencjg Zamawiajgcego jest
to, aby dostarczane positki byly réznorodne przez caty okres trwania umowy. Zamawiajgcy
oczekuje wysokiej jakosci zywienia przez wykonawce, w catym okresie obowigzywania
umowy, zachowujgc zasady zdrowego zywienia dzieci.

Zamawiajacy zgodzit sie na ziozenie wraz z ofertg jadtospisu dekadowego (w tym
zakresie uznat odwotanie), jednak ma to by¢ jadtospis wzorcowy, ktory bedzie
odzwierciedleniem positkéw dostarczanych przez caly czas, a nie tylko w okresie
obowigzywania pierwszego jadtospisu dekadowego. Dlatego ocena tego jadtospisu musi
odbywac sie z zastosowaniem kryteriow okreslonych w formularzu ofertowym, ktory zgodnie
z projektem umowy jest integralng cze$cig umowy. Zgdana przez Odwotujgcego, zmiana
poprzez wykreslenie, prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy nie bedzie mogt dochodzi¢
kar umownych za brak realizacji przedmiotu zaméwienia, zgodnie z zadeklarowang przez
wykonawce réznorodnoscig positkow.

Zarzuty Odwotujgcego oraz stawiane przez niego wnioski, prowadzg do sytuacji, w
ktérej z Formularza ofertowego zostatyby wykre$lone zapisy dotyczace przyznawania
punktéw do kryteribw poza cenowych. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy zmierza do

sytuacii, w ktorej punkty za kryteria poza cenowe bylyby przyznawane wytgcznie jednemu
wykonawcy, ktory wykaze najkrotszg droge, zas pozostali oferenci nie uzyskaliby zadnych
punktow. Wykreslenie z Formularza ofertowego kryteriow dotyczacych positkéw. Prowadzi

do tego, ze jadtospis ma zosta¢ oceniony na podstawie wszelkich kryteribw zawartych w
SWZ, co moze nie by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla wszystkich wykonawcow.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zmiany zatgcznika nr 3 do SWZ wzoru umowy

poprzez dodanie § 11 ust. 7 punkt 5) o tresci: ,,5) za kazdy przypadku niezgodnosci
jadtospisu dekadowego realizowanego przez Wykonawce w pierwszych dziesieciu dniach
od rozpoczecia Umowy z jadtospisem zatgczonym do oferty w wysokosci 0,2 % kwoty
okres$lonej w fakturze VAT wystawionej poprzedni miesigc kalendarzowy" Zamawiajacy
wskazat, ze jest on nielogiczny i nie moze by¢ podstawg do skutecznej realizaciji
zobowigzania dotyczgcego naliczenia kar umownych. Zamawiajgcy bowiem nie bedzie mégt
naliczy¢ kar umownych przy tak sformutowanym zapisie, gdyz dotyczy on pierwszych
dziesieciu dni realizacji umowy, za$ podstawg do wyliczenia kwoty kary jest kwota okre$lona
w fakturze VAT, wystawionej za poprzedni miesigc kalendarzowy. Tym samym, faktura za
poprzedni miesigc kalendarzowy nie bedzie istniata, co powoduje, ze kara umowna nie
bedzie mogta zosta¢ w ogodle naliczona. Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, przedmiotowy
zapis, jezeli zostanie wprowadzony do umowy, to moze doprowadzi¢ do podwaojnej
podstawy naliczenia kary umownej za nienalezyte wykonanie umowy, za to samo zdarzenie.

W § 11 ust 7 pkt 1) zatgcznika nr 3 do SWZ zawarte jest postanowienie dotyczgce
naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy, ktére ma na celu ochrone
interesu Zamawiajgcego.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztoZzone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawca Dussmann Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wypetniajgc przestanki okreslone w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego w czesci odwotania oraz
biorgc pod uwage, ze wykonawca, ktéry przystgpit do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego - Dussmann Polska sp. z 0.0. - nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w tym zakresie zarzutdéw, lzba umorzyta
postepowanie odwotawcze w odniesieniu do zarzutédw naruszenia przepisow:

- art. 433 pkt 4 Pzp w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 Pzp. w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp. w zw. z art.
359 pkt 1 Pzp, przez brak okreslenia w zatgczniku nr 3 do SWZ - wzorze umowy, wskazania
minimalnej warto$ci lub wielkosci zmniejszenia $wiadczenia wykonawcy jakiego moze
dokona¢ Zamawiajgcy w trakcie wykonywania zamowienia;

- art. 436 pkt 4 lit b) w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, poprzez nieokreslenie zasad wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany zasad
gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w
ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020
r. poz. 1342 oraz z 2022 r. poz. 1079);

- art. 431 w zw. art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 pkt 1-2 Pzpi art. 5 oraz 353" Kodeksu cywilnego

(dalej jako ,K.c.”) w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, przez zastrzezenie w § 13
projektowanych postanowien umowy prawa do wypowiedzenia i rozwigzania umowy jedynie
po stronie Zamawiajgcego, bez zastrzezenia prawa do wypowiedzenia umowy przez
wykonawce w zakresie co najmniej rownym jak Zamawiajgcy, co stanowi o naduzyciu pozyciji
dominujgcej Zamawiajgcego.

Przedmiotem zaméwienia jest "Swiadczenie ustug w zakresie przygotowania i dostaw
catodziennego wyzywienia dla pacjentow hospitalizowanych w SZPZOZ im. Dzieci
Warszawy w Dziekanowie LeSnym".

Zamawiajgcy okreslit w przedmiotowym postepowaniu nastepujgce kryteria oceny
ofert:
1. Cena danej czeSci zamdwienia brutto - wartos¢ kryterium -60%
2. Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od momentu ztozenia reklamac;ji -
wartos¢ kryterium - 20% : > 2godz. - Opkt, 2-1,5 godz. - 6 pkt, 1,5 - 1 godz. - 14 pkt,
<1 godz. - 20 pkt.
3. Wzorcowy bedgcy odwzorowaniem wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania

catej umowy jadtospis dziesieciodniowy dla diety podstawowej - warto$¢ kryterium -
20%.



Zamawiajacy wskazat, ze jadtospis zostanie zrealizowany przez wykonawce w
pierwszych 10 dniach od rozpoczecia umowy i bedzie zgodny z ,Wymaganiami dotyczgacymi
najwyzszej jakosci produktow, positkdw i diet” z podang gramdwka, energetycznoscia,
zawartoscig biatka, weglowodandw i ttuszczu w poszczegdinych positkach. Dekadowka ta
nie moze odbiega¢ od innych, ktore pojawig sie w ciggu trwania catej umowy.

W Formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat podania danych na potrzeby oceny
ofert w ramach kryteriéw poza cenowych:

1. Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od momentu zgtoszenia reklamacji

>2 godz.- Opkt.
2-1,5 godz.- 6 pkt.,
1,5-1 godz.-14 pkt.,

<1 godz.- 20 pki.

2. Wzorcowy bedacy odwzorowaniem wszystkich pojawiajgcych sie w trakcie trwania

catej umowy, jadiospis dziesieciodniowy dla diety podstawowej.

| Kryteria oceny H 2 pkt. H1 pkt.|| 0 pkt. HPodaé *|
nie pojawiajg

Warzywa wystepujg w trzech

—_— sie
lub wiecej positkach codziennie

codziennie




] dwa-trzy
Swieze owoce w ramach cztery lub raz racz) IglbeW
2. . : wiecej razy w y 9
podwieczorku wystepujg ciagu 10 dni . .
w ciggu 10 || w ciggu 10
| dni dni
dwa-trzy raz lub w
cztery lub raz ogole
3. Suréwka pojawia sie wiecej razy w y
ciggu 10 dni w ciagu 10 w mggiu 10
L dni
4 W ramach obiadu mieso trr:gyh\j/\t/) cr:?;g;ij (\Z/Ztc?gygﬂaf g wieejzfrgjzby w
||| Smasonepoawiasie 10 dni dni || ciagu 10 dni
raz lub w
trzy lub wiecej || dwa razy ogole
5. Ryba pojawia sie razy w ciggu || w ciggu 10
10 dni dni w ciggu 10
- dni
: : szesciu- T
Meeko lub przetwory mleczne dspdr_nlu_- czterech mTeJ mﬁ
6. | pojawiajg sie w dwoch lub || SZ1SSI€CM I yniachw || CZSTeC
ot . dniach w ciggu . dniach w
wiecej positkach 10 dni ciagu 10 ciagu 10 dni
- dni
Codziennie pojawia sie zupa
7 mleczna lub kakao lub kawa tak nie
" ||zbozowa na mleku lub jogurt
- podczas $niadania
W kolejnych pieciu dniach
powtarza sie ta sama zupa
8. || mleczna lub kakao lub kawa nie tak
zbozowa na mleku lub jogurt
pie¢ lub mniej
9 Ziemniaki w ramach obiadu razy 3\/25:5;3128’ w?elgi(::jarrg;l;/bw
pojawiaig sie dni ciagu 10 dni
] w ciggu 10 dni
10 W pigtek obiad jest positkiem tak B nie
| bezmigsnym

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Na uwzglednienie zastuguje zarzut naruszenia art. 240 ust. 112 Pzp w zw. z art. 242

ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, poprzez okre$lenie w ustepie
32 rozdziatu ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT" SWZ kryterium ,Czas realizacji
reklamacji - czas dostawy positku od momentu zgloszenia reklamacji” na podstawie
deklaracji wykonawcy w Formularzu oferty stanowigce obietnice, co powoduije, ze kryterium
powyzsze jest nieweryfikowalne na etapie oceny ofert. Izba uznata za zasadne nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ w powyzszym zakresie, poprzez okreslenie sposobu
oceny ofert w ramach kryterium ,Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od

momentu zgloszenia reklamacji” w sposéb umozliwiajgcy Zamawiajgcemu zweryfikowanie
oswiadczen wykonawcow ztozonych w powyzszym zakresie w Formularzu ofertowym.

Zgodnie z art. 240 ust. 1 Pzp, zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposo6b
jednoznaczny i zrozumiaty. Zgodnie z ust. 2, kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg
pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.

Stosownie do art. 242 ust. 1 Pzp, najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na



podstawie:
1) kryteriow jakosciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 16 Pzp, zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow;

2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Wskazany przez Zamawiajgcego w SWZ sposéb oceny ofert w zakresie powyzszego
kryterium nie przewiduje obiektywnych srodkow weryfikacji deklaracji wykonawcy zawartej w
ofercie. W ocenie Izby, na etapie oceny ofert Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢
weryfikacji, czy deklaracje wykonawcow w tym przedmiocie sg realne i mozliwe do
wykonania. lzba w petni podziela poglad prezentowany przez Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIll Zs 35/21 ,iz obowigzkiem zamawiajgcego jest takie
okreslenie kryteriéw oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty
byto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez wykonawcow w
jego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIlll Ga 1350/20).”
Zamawiajacy powinien zgda¢ w ofertach informacji, ktore bylyby mozliwe do weryfikacji i
podlegatyby weryfikaciji zarowno przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert, jak i przez
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu. Zamawiajacy, opisujac kryterium oceny
ofert, powinien wskazaé rodzaj informaciji jakich oczekuje, aby mozliwe bylo skuteczne
zweryfikowanie i porébwnanie ofert w danym zakresie. Wszelkie deklaracje wykonawcéw
powinny by¢ uzasadnione i realne oraz przede wszystkim mozliwe do zweryfikowania. W
ocenie Izby, mozliwym do zastosowania przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
umozliwiajgcym ocene ofert w ramach omawianego kryterium moze by¢ np. harmonogram
realizacji reklamaciji, ze szczegdlowym okresleniem przez wykonawce poszczegolnych
czynnosci oraz czasu ich trwania w ramach realizacji reklamaciji.

Jednoznaczne i zrozumiate okre$lenie $rodka stuzgcego do oceny w ramach danego
kryterium umozliwi dokonanie oceny ofert zgodne z zasadami przejrzystosci, rbwnego
traktowania wykonawcoéw i niedyskryminacji, w szczegdlnosci w zakresie poréwnania i oceny
ofert w poza-cenowym kryterium, ktére ma istotne znaczenie dla jakosci wykonywanych

ustug.

Podkreslic nalezy, ze katalog kryteriéw jako$ciowych zawarty w art. 242 ust. 2 Pzp jest
otwarty, tzn. wymienione w nim kryteria majg wylacznie charakter przyktadowy. W
konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze

zastosowac sformutowane przez siebie, niewystepujgce w ustawie kryteria jakosciowe w
ramach zasady indywidualnego doboru kryteriébw oceny ofert przez zamawiajgcych dla celow

konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tak by umozliwi¢ wybor
oferty najbardziej korzystnej dla zamawiajacego (patrz: wyrok TSUE z dnia 17 wrze$nia 2002
r. w sprawie C513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, uprzednio Stagecoach Finland Oy Ab

przeciwko Helsingin kaupunki i HKL-Bussilikenne, ECLI:EU:C:2002:495).

Kryterium powinno by¢ jasno opisane, tak aby wykonawcy byli w stanie dostarczy¢
Zamawiajgcemu wymagane informacje, przez co samo poréwnanie ofert pod tym katem

bedzie dla Zamawiajgcego fatwiejsze i jednoczes$nie pozwoli na uczciwe poréwnanie ofert z
zachowaniem réwnego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby, zaproponowany przez Odwolujgcego sposdb oceny ofert w ramach
kryterium ,,Czas realizacji reklamaciji - czas dostawy positku od momentu zgtoszenia
reklamacji’ na podstawie wydruku z Google Maps: ,Czas dostawy mierzony bedzie
najkrotszg drogg przy uzyciu aplikacji Google Maps (odlegtos¢ drogowa, $rodek komunikaciji
samochéd) w godzinach dostarczania positkow. Do oferty Wykonawcy zobowigzani sg
zatgczy¢ wydruk z Google Maps na podstawie ktérego bedzie weryfikowane to kryterium" nie
zastuguje na uwzglednienie. Izba w petni podzielita w tym zakresie argumentacije
Zamawiajgcego, iz zgdane przez Odwolujgcego wprowadzenia oceny tego kryterium, jako
zZwigzanego wytgcznie z czasem dostawy, nie bedzie spetnia¢ warunku jednoznacznosci.
Czas dostawy mierzony przez Mapy Google bedzie réznit sie znacznie w zaleznosci od



godziny, dnia tygodnia, a takze pory roku wykonania wydruku. Odwotujgcy niezasadnie
utozsamia czas realizacji reklamacii, tj. dostarczenia positku od momentu zgtoszenia
reklamacji do jego dostarczenia do Zamawiajgcego, wytgcznie z czasem transportu, podczas
gdy realizacja reklamacji obejmuje przede wszystkim przygotowanie petnowarto$ciowego
positku bedacego przedmiotem umowy, ktéry musi zachowac takie warunki, jak chociazby
odpowiednia temperatura czy gramatura positku, zapakowanie w pojemnik, ale rowniez
przygotowanie odpowiedniego positku dla diety ptynnej, pdiptynnej i/lub do podawania przez
zgtebnik lub PEG - jezeli reklamacje bedzie dotyczy¢ tego rodzaju positku. Odwolujgcy nie
okreslit takze z jakiego punktu czas dostawy ma by¢ zmierzony.

W zakresie sprzeczno$ci powyzszego kryterium z postanowieniem zawartym w
zatgczniku nr 3 do SWZ - projekcie umowy - § 6 ust. 2 pkt. 7, Izba stwierdzita, ze umowa w
§8 ust. 7 przewiduje wskazanie deklarowanego przez wykonawce czasu realizacji reklamacji,
ktére bedzie wigzato wykonawce w ramach zawartej z Zamawiajgcym umowy. Z tym tez
postanowieniem jest skorelowana odpowiedzialno$¢ wykonawcy obwarowana karami
umownymi. Z tego tez wzgledu zaistniata sprzeczno$¢ ma charakter nieistotny z punktu
widzenia praw i obowigzkéw stron. Mozna uzna¢, ze ma ona znaczenie jedynie formalne,
poniewaz kluczowe znaczenie ma tresS¢ §8 ust. 7 w zwigzku z §11 ust. 7 pkt 2 wzoru umowy.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 240 ust. 1i2 Pzp w zw. z art.
242 ust. 1 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp, poprzez okreslenie w
ustepie 32 rozdziatu ,KRYTERIA | SPOSOB OCENY OFERT” Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia (dalej jako: SWZ) - kryterium - Wzorcowy bedacy odwzorowaniem wszystkich
pojawiajgcych sie w trakcie trwania catej umowy, jadtospis dziesieciodniowy dla diety
podstawowej o wadze kryterium 20% na podstawie deklaracji wykonawcy w Formularzu
oferty podczas gdy nie jest mozliwe wiasciwe poréwnanie ofert a kryterium to jest catkowicie
nieweryfikowalne.

Odwotujgcy podtrzymat powyzszy zarzut pomimo o$wiadczenia Zamawiajgcego, ze
uwzglednit ten zarzut w czesci i wprowadzi do SWZ postanowienie zgodnie z zgdaniem

Odwotujgcego, aby: ,Do oferty Wykonawcy zobowigzani sg zatgczyc¢ jadtospis
dziesieciodniowy dla diety podstawowej, zgodny z zapisami SWZ na podstawie ktérego
bedzie weryfikowane kryterium"

Jak wynika z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, przyznat on w powyzszym
zakresie racje Odwolujgcemu, a jednoczes$nie nie wyrazit zgody na wykreslenie z Formularza
ofertowego o$wiadczenia wymaganego od wykonawcow w ust. 2 dot. Kryteriow Oceny Ofert.
Skoro bowiem jadtospis bedgcy podstawg oceny w ramach powyzszego kryterium zostanie
zalgczony do oferty, to zasadne jest, aby wykonawcy ztozyli deklaracje w zakresie tego
kryterium w Formularzu ofertowym. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze sam Odwotujgcy rowniez
przyznat w toku rozprawy, Zze nie ma przeszkdd, aby powyzsze oswiadczenie wymagane od
wykonawcow w tej sytuacji pozostawi¢ w Formularzu ofertowym.

W pozostalym zakresie zarzut réwniez nie jest zasadny. Odwotujgcy zadat zmiany
zatgcznika nr 3 do SWZ (wzoru umowy) poprzez dodanie w §11, ust. 7 Punkt 5)
postanowienia o tresci: ,5) za kazdy przypadku niezgodnosci jadtospisu dekadowego
realizowanego przez Wykonawce w pierwszych dziesieciu dniach od rozpoczecia Umowy z
jadtospisem zatgczonym do oferty w wysokosci 0,2 % kwoty okreslonej w fakturze VAT
wystawionej poprzedni miesigc kalendarzowy".

W Swietle postanowien zawartych we wzorze umowy, powyzsze postanowienie
dublowatoby kary umowne okreslone w § 11 ust 7 pkt 1.

Ponadto, jak stusznie zauwazyt, postanowienie powyzsze ma regulowac kary
umowne w okresie pierwszych dziesieciu dni realizacji umowy, za$ podstawg do wyliczenia
kwoty kary jest kwota okreslona w fakturze VAT, wystawionej za poprzedni miesigc
kalendarzowy. Tym samym, kara umowna nie bedzie mogta zosta¢ naliczona ze wzgledu na
brak faktury, ktéra miataby by¢ podstawa naliczenia takiej kary.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentenciji, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 lit.a Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.)oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).
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