L06dz, dnia 7 lutego 2023 roku

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

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Opolu
KRS: 0000039436, NIP: 7541091489
ul. Krakowska 44, 45-075 Opole
tel: 77 401 11 00; fax 77 401 11 21
e-mail: sekretariat@spzozmswia.opole.pl
www.spzozmswia.opole.pl

Odwolujacy: CATERMED spotka z ograniczona
odpowiedzialnos$cig z siedziba w Lodzi
ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 1L.6dz
KRS: 0000914373, NIP: 6772164383
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl
reprezentowany przez pracownika — Ludwike Mospinek
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ushugi spoteczne prowadzonego w
trybie podstawowym bez negocjacji o warto$ci zamowienia ponizej progoéw unijnych pn. "Ustuga
Cateringu - zywienie pacjentow SP ZOZ MSWiA w Opolu" ogloszonego w dniu 2 lutego 2023 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem: 2023/BZP 00077589/01 , nr referencyjny: Zp-
2/2023.

ODWOLANIE
Dziatajagc w imieniu Odwotujacego — CATERMED sp. z 0.0.. — na podstawie art. 505 ust. 1

w zw. z art. 513 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp.”):

I. wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajgcego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, tj. okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert
oraz na projektowane postanowienia umowy.

Il. zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:
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1. art. 240 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw.
266 Pzp poprzez okreslenie w XV rozdziale "OPIS KRYTERIOW, KTORYMI
ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z
PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT" Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (dalej jako: SWZ) kryteriow Doswiadczenie - 20% oraz
Kryterium Jako$¢ - 20 % — na podstawie deklaracji Wykonawcy w Formularzu podczas
gdy:

a. Zamawiajacy okreslit sposob weryfikacji tych kryteriéw - jako stanowigce obietnice,
co prowadzi do tego, ze nie jest mozliwe wlasciwe porOwnanie ofert a kryteria te sa
catkowicie nieweryfikowalne;

2. art. 433 pkt4 P.z.p. poprzez brak okreslenia w projektowanych postanowieniach umowy
klauzuli przewidujacej po stronie Zamawiajacego prawa do ograniczenia zakresu
zamowienia ze wskazaniem minimalnej wartosci lub wielkos$ci $wiadczenia stron;

I11.Wobec powyzszego wnosz¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu:

1. w zakresie zarzutu nr 1 - okreslenie sposobu weryfikacji kryteriow Doswiadczenie - 20 %
oraz Jakos¢ - 20 % w sposdb umozliwiajacy wlasciwe porownanie ofert, co spowoduje,
ze kryteria te beda weryfikowalne
proponujemy nastepujaca zmiang ust. 3 1 4 rozdziatu XV SWZ:

"3. Kryterium ,, Doswiadczenie" bedzie rozpatrywane na podstawie podanych w formularzu
oferty przez Wykonawce ilosci ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
cigglych, rowniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania
ofert, powyzej dwoch ustug(ktore sq wymagana na potwierdzenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej zgodnie z rozdziatem VII SWZ,
punkt 2. 4) polegajgcych na catodziennym, kompleksowym, zbiorowym zZywieniu pacjentow
podmiotu leczniczego wykonujgcego swiadczenia szpitalne o ilosci tozek min. 75 i o wartosci
brutto co najmniej 320.000,00 zt rocznie (przy ustudze nie zakonczonej wartos¢ ustugi
Zamawiajgcy bedzie uznawatl ustugi wykonane w wymaganej wartosci do dnia sktadania
ofert).

Przy ocenie w kryterium ,, Doswiadczenie" bedzie stosowana nastgpujqgca punktacja:

1los¢ ustug Punktacja
2 O pkt.
3 5 pkt.
4-6 15 pkt
Powyzej 7 20 pkt.




Na poswiadczenie powyziszego kryterium do oferty naleZy dolgczyé wykaz ustug wraz z
referencjami potwierdzajgcymi w/w wymog,

Brak referencji w ofercie powyzej 2 wymaganych na potwierdzenie zdolnosci technicznej lub
zawodowej — 0 pkt

4 Kryterium ,/Jakos¢ " - posiadanie certyfikatu jakosci ISO 9001 wydanego przez jednostke
certyfikujgcq bgdz rownowazng
Sposob oceny:
* Posiadanie i dolgczenie do oferty certyfikatu ISO 9001 w zakresie Zywienia zbiorowego
wystawionego przez akredytowana jednostke — 20 pkt
» Brak certyfikatu ISO 9001 w ofercie — 0 pkt"

2. w zakresie zarzutu nr 2 — zmiany § 12 Zatacznika nr 8 do SWZ — Projektowane
postanowienia Umowy poprzez dodanie ust. 13 o nast¢pujagcym brzmieniu: ,, Czgsciowe
zmniejszenie zakresu ustug okreslone w ust. 12 oraz 13 powyzej nie moze przekroczy¢ 80 %
catkowitej wartosci umowy brutto okreslonej w § 12 ust. 1.”

Oswiadczam, Ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem nie uptynal jeszcze termin ztozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwos¢
zlozenia oferty i uzyskania zamowienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Uzasadnienie

W dniu 1 grudnia 2022 roku Zamawiajacy wszczal postepowanie o udzielenie zamoéwienia
na ushigi o wartoéci zamoéwienia ponizej progéw unijnych pn. "OPIS KRYTERIOW OCENY
OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY ORAZ
WYBORU NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY", ogloszonego w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 1 grudnia 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00471431, numer referencyjny: TP-16.2022.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

W ust. 1 rozdziatu XV "OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I
SPOSOBU OCENY OFERT" SWZ Zamawiajacy wskazal nastepujace kryteria ofert: Kryterium
Cena brutto (C) - 60 %, Kryterium Doswiadczenie (D) - 20 % oraz Kryterium Jakosc¢ (J) - 20%.

Jak wynika z SWZ punktacja w Kryterium Doswiadczenie (D) - 20 % oraz Kryterium Jako$¢ (J) -
20 % przyznawana bedzie na podstawie danych podanych przez Wykonawce w formularzu oferty.

"3. Kryterium ,, Doswiadczenie" bedzie rozpatrywane na podstawie podanych w formularzu oferty
przez Wykonawce ilosci ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych,
rowniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed terminem skiadania ofert, CO najmniej
dwoch ustug polegajqcych na catodziennym, kompleksowym, zbiorowym Zzywieniu pacjentow



podmiotu leczniczego wykonujgcego swiadczenia szpitalne o ilosci t6zek min. 75 i o wartosci brutto
co najmniej 320.000,00 z{ rocznie (przy ustudze nie zakonczonej wartos¢ ustugi Zamawiajgcy bedzie
uznawat ustugi wykonane w wymaganej wartosci do dnia sktadania ofert).

Przy ocenie w kryterium ,, Doswiadczenie" bedzie stosowana nastgpujgca punktacja:

Hlos¢ ustug Punktacja
2 5 pkt.
3-5 15 pkt.
6-10 i powyzej 20 pkt

Natomiast w ramach Kryterium ,/Jako$¢ " - posiadanie certyfikatu jakosci ISO 9001
wydanego przez jednostke certyfikujaca badz rownowazng lub rekomendacji/opinii
poswiadczajacej jakos¢ Zamawiajacy przyjal nastepujacy sposob oceny:

e posiadanie certyfikatu jakos$¢ -15 pkt
e posiadanie rekomendacji/ opinii — 5 pkt
e Drak certyfikatu jakos¢ — 0 pkt

W zakresie obu w/w podkryteriow, Zamawiajacy nie przewidzial sposobu weryfikacji
o$wiadczen, sktadanych na potwierdzenie ich spetnienia.

Zgodnie z art. 240 ust. 2 Pzp, Kryteria oceny ofert i ich opis nie moga pozostawiac
zamawiajagcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiaja
weryfikacje 1 porownanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie
informacji przedstawianych w ofertach.

Odwotujacy wskazuje, ze art. 240 ust. 2 Pzp dotyczy trzech r6znych gwarancji, ktore powinna
zawiera¢ dokumentacja zamowienia (koniunkcja poprzez sformutowanie ,,oraz” i ,,1”):
1. Kryteria oceny ofert nie moga pozostawia¢ zamawiajagcemu nieograniczonej swobody wyboru
oferty najkorzystniejszej,
2. Kryteria te muszg by¢ weryfikowalne,
3. Kryteria te musza umozliwia¢ porownanie ofert.

Zgodnie z zasadg racjonalnego ustawodawcy — nalezy stosowac¢ regute wyktadni, zgodnie z
ktora nie wolno interpretowac przepisu z pomini¢ciem jego czesci jako nieistotnej. A zatem kryteria
oceny ofert 1 ich opis musza umozliwia¢ 1 weryfikacj¢ 1 pordwnanie zaoferowanego poziomu
$wiadczenia. Sg to dwa odrebne wymagania ustawodawcy.

Odwotujacy nie twierdzi przy tym, aby deklaracje dotyczace przysziego swiadczenia nie
mogly stanowi¢ kryterium oceny ofert. Art. 242 ust. 2 Pzp wprost wskazuje na przyktadowe kryteria
odnoszace si¢ do przysztej realizacji: serwis posprzedazny, pomoc techniczna, warunki dostawy takie
jak termin, sposob lub czas dostawy, oraz okres realizacji. Jednak przepis ten trzeba czytac tacznie z
art. 240 ust. 2 Pzp zawierajacym trzy naczelne zasady ksztattowania i opisu kryteriow oceny ofert.
Wiasciwa taczna interpretacja art. 240 ust. 2 Pzp i art. 242 ust. 2 Pzp pokazuje, ze kryteria oceny ofert
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moga dotyczy¢ wykonania zmoOwienia w przysztosci, z tym ze zamawiajagcy ma zapewnic
weryfikowalno$¢ deklaracji ofertowych wykonawcéw co do poziomu tego wykonania na etapie
oceny ofert, przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Celem kryteriow jest bowiem wiasciwy wybor
oferty najkorzystniejszej.

Nalezy wyjasni¢, ze podobnie jest w przypadku badania razgco niskiej ceny w ofercie (art. 224 Pzp)
— cena rowniez jest kryterium, ktorego istote stanowi zobowigzanie na przysztos¢. Nie stoi to jednak
na przeszkodzie, aby weryfikowac cene — to jest mozliwo$¢ wykonania zamowienia za t¢ cene bez
straty — przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nierownym traktowaniem wykonawcéw jest takie skonstruowanie dokumentacji
przetargowej, Zze wykonawcom przyznawane sg punkty za zadeklarowany poziom $wiadczenia, w
sytuacji gdy zamawiajacy nie przewidzial mozliwosci weryfikacji, czy taki poziom $wiadczenia
faktycznie dotyczy ustug realizowanych przez tych wykonawcow.

Przyznawanie punktéw tylko na podstawie nieweryfikowalnej deklaracji powoduje
zaburzenie procesu przyznawania punktow, a jednocze$nie czyni niemozliwym wybor oferty
faktycznie najkorzystniejszej.

Potwierdzaja to jednoznaczne wyroki Sagdu Okregowego w Warszawie (z 18 grudnia 2020 r.
XXIII Ga 1350/20 oraz z 23 czerwca 2021 r., sygn. XXIII Zs 35/21): Podzielajac powyzsze poglady
sad okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz z reszta w wyroku wydanym przez
tut. sad w innym skladzie, iZ obowiazkiem zamawiajacego jest takie okre$lenie kryteriow oceny ofert,
aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty byto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie
informacji przedstawionych przez wykonawcow w jego ofercie. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest
weryfikowalne a zatem nie ma mozliwosci zweryfikowania jego spelnienia w momencie oceny ofert
to de facto nie jest to w ogole kryterium oceny ofert (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020
r., XXIII Ga 1350/20).

Stosowanie nieweryfikowalnych kryteriow jakoSciowych niesie zas dwa negatywne skutki:

1) kryteria jakoSciowe pozostaja bez wptywu na wynik postepowania: kazdy wykonawca moze
zaoferowac najwyzszy poziom $wiadczenia celem uzyskania najwyzszej liczby punktéw, bo nie
podlega to weryfikacji — co powoduje, Zze wykonawcy w postepowaniu konkuruja jedynie ceng. Tak
w przypadku kryteriow;

2) wynik postepowania jest zaburzony — dopuszcza sie mozliwos¢, ze wykonawca, ktory nie osigga
zadeklarowanego poziomu Swiadczenia otrzyma maksymalng liczbe punktéw i uzyska zamoéwienie
publiczne, cho¢ w rzeczywistosci jego oferta nie jest najkorzystniejsza (gdyby deklaracja zostata
zweryfikowana wykonawca nie otrzymalby maksymalnej liczby punktow).

Podkresli¢ nalezy, ze art. 240 ust. 2 Pzp dotyczy konkretnie postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Porownywalnos$¢ i weryfikowalnos¢ zadeklarowanego poziomu $wiadczenia ma by¢
zapewniona na etapie badania i oceny ofert. Niemozliwe jest uznawanie, ze ,,weryfikacja deklaracji”
bedzie dokonywac sie na etapie realizacji zamdowienia wobec juz wybranego wykonawcy.



Przepisy art. 240 ust. 2 Pzp i 242 ust. 2 Pzp nie dotycza etapu realizacji zaméwienia. Wskazuje
na to wprost wykladnia systemowa ustawy. Etapu realizacji zaméwienia dotycza bowiem
unormowania zupehie innego dzialu (w dyrektywie odpowiednio tytut I, rozdziat III, art. 40-69,
podczas gdy przepisy dotyczace realizacji zamdwienia to tytut II, rozdziat IV, art. 70-73; w ustawie
Pzp zas przepisy dotyczace udzielania zaméwien to dziat II, art. 83-265, zas przepisy dotyczace
realizacji umowy to dziat VII, art. 431-465). W konsekwencji, rozumowanie w ten sposob, ze
weryfikacja deklaracji ofertowych, o ktérej mowa w art. 240 ust. 2 Pzp moze nie wystepowac
na etapie badania i oceny ofert, a moze wystepowac dopiero na etapie realizacji umowy przez
wybranego wykonawce, stanowi o naruszeniu regul wykladni systemowej, niezaleznie od tego,
Zze jest niezgodne 2z nadrzednym celem ustawy: wybér oferty najkorzystniejszej z
poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.
Weryfikacja deklaracji, za ktoére przyznawane sa punkty musi odbywac sie wobec wszystkich

wykonawcow na etapie oceny ofert.

Zupehie czyms$ innym jest weryfikacja deklaracji ofertowych na etapie realizacji zaméwienia
przez strone tej umowy, podlegajaca rezimowi prawa prywatnego, cywilnego. Dtuznik ma obowiazek
wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego treScig, a wierzyciel odebra¢ spelnione $wiadczenie. Kary
umowne, czy odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dotycza wylacznie stron stosunku
zobowigzaniowego powstatego na skutek zawarcia umowy. Nie ma to juz znaczenia dla pozostatych
wykonawcOw, procesu przyznawania punktéw i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Co wiecej, koniecznos¢ weryfikowalnosci spelnienia kryteri6w oceny ofert w momencie ich
skladnia stanowi warunek sine qua non roéwnego traktowania wykonawcow a zatem kryteria te nie
moga 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 to w og6le kryterium oceny ofert.

W zwiazku z powyzszym proponujemy weryfikacje wyzej opisanych kryteriow tak jak w
petitum.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

W § 2 ust. 2 zalacznika nr 8 do SWZ - projektu Umowy Zamawiajacy zastrzegt:

"Wykonawcy nalezy si¢ wynagrodzenie tylko i wylgcznie za positki faktycznie dostarczone
Kupujgcemu."

Zgodnie natomiast z art. 433 pkt 4 Pzp:

,, Projektowane postanowienia umowy nie mogq przewidywac:

[.]



4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci swiadczenia stron.”

Majac na wzgledzie powyzsze Zamawiajacy naruszyl tres$¢ art. 433 pkt 4 Pzp, nie wskazujac
minimalnej wartosci lub wielkos$ci §wiadczenia Wykonawcy o jakie moze Zamawiajgcy ograniczy¢
zamoOwienie w trakcie jego wykonywania. W.w. zapis umowny bez wskazania minimalnej wielkos$ci
swiadczenia Wykonawcy pozwala Zamawiajgcemu na nadmierne ograniczenie ilosci zaméwionych
positkoOw, co narusza w.w. przepis Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ jak w petitum.

Zataczniki:
1. aktualny wydruk informacji z Krajowego Rejestru Sadowego Odwotujacego;
pelnomocnictwo;
dowod uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa;
potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajacemu,
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