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1 ustawy — Prawo zamowien publicznych pt. ,,Kompleksowa ustuga Zywienia pacjentow Szpitala
Wojewodzkiego im. dr. Ludwika Rydygiera w Suwatkach wraz z dzierzawg kuchni 1 prowadzeniem
bufetu”, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: S 225 554481-

1.6dz, dnia 27 listopada 2020 roku

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Szpital Wojewodzki im. dr. Ludwika Rydygiera
w Suwatkach

ul. Szpitalna 60, 16-400 Suwatki

e-mail: w.uzdzilo@szpital.suwalki.pl

Tel.: +48 875629582

Faks: +48 875629595

www.szpital.suwalki.pl

JOL-MARK spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Gliwicach

ul. Portowa 16G, 44-100 Gliwice

KRS: 0000654522
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2020-PL w dniu 18.11.2020 r., numer sprawy: 05/USP/WU/2020.

I. Dziatajagc w imieniu Odwotujacego — JOL-MARK sp. z 0.0. — na podstawie art. 179 ust. 1 w
zw. z art. 180 ust. 1 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.
- dalej jako ,,Pzp”’), wnosze¢ odwolanie wobec czynnosci Zamawiajgcego:

ODWOLANIE

a) opisu przedmiotu zamowienia,
b) okreslenia kryteriow oceny ofert,

c) okreslenia warunkéw zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia,

d) postanowien projektu umowy ws. zamowienia publicznego
— dokonanych z naruszeniem Pzp.

Il. Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 138m i art. 138k zd. 1 Pzp przez wskazanie w opisie
przedmiotu zamowienia, ze wykonawca powinien dysponowaé kuchnig zapasowa
zlokalizowang w odleglosci pozwalajgcej] na dowiezienie positkow gotowych w czasie
nie przekraczajacym 60 minut przez caly okres realizacji zamowienia, co prowadzi do
utrudnienia uczciwej konkurencji, gdyz faworyzuje wykonawcoéw
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prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w poblizu siedziby Zamawiajacego, podczas gdy
wymog ten nie jest zwigzany ze specyfikg tego zamowienia, w szczegolnosci nie wynika
z faktu ogloszenia stanu epidemii w Polsce, za$ ze wzgledu na brak wskazania, czemu
konkretnie ma stuzy¢ posiadanie kuchni zastgpczej takze po zakonczeniu prac
remontowych w kuchni szpitalnej wymodg ten jest takze sprzeczny z zasadg
proporcjonalnosci,

2. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 30b ust. 1 w zw. z art. 138m i art. 138k zd. 1 Pzp przez
wskazanie w opisie zamoOwienia, ze wykonawca powinien w stosunku do kuchni
zastepcze] posiada¢ wdrozony 1 utrzymywany certyfikowany system jakosci ISO
22000:2005 lub system rownowazny na produkcje positkow i ustugi cateringowe,
certyfikowany przez akredytowang jednostke zewngtrzng, podczas gdy jest to wymog
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i przez to utrudniajagcy uczciwg
konkurencje,

3. art. 138r ust. 3 Pzp przez ustanowienie w postepowaniu wytgcznie cenowych kryteriow
oceny ofert, podczas gdy komentowany przepis wyraznie wymaga ustanowienia takze
innych kryteriow, tj. pozacenowych kryteriow oceny ofert,

4. art. 151 ust. 2 i 3 w zw. z art. 138k zd. 1 Pzp przez zastrzezenie w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, ze 30% wniesionego zabezpieczenia nalezytego
wykonania zamowienia bedzie zatrzymane przez Zamawiajacego do uplywu terminu
rekojmi, podczas gdy przedmiotem zamowienia sg ushugi, do ktoérych okres rekojmi nie
ma zastosowania, co prowadzi do naruszenia zasad proporcjonalnosci,

5. art. 142 ust. 5 pkt 4 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 138m i art. 138k zd.
1 Pzp poprzez zaniechanie okreslenia zasad wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci  wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany zasad
gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych plandéw kapitatowych, o ktorych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatlowych —
jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce —
co oznacza, ze przedmiot zamdwienia zostal opisany niejednoznaczny i niewyczerpujacy
oraz w sposoOb utrudniajacy uczciwg konkurencjg.

I11. Wobec powyzszego Zadam nakazania Zamawiajacemu:

1. w zakresie zarzutu nr 1:
a) zmiany SIWZ poprzez:

1) wykreslenie punktu 16 w rozdziale 11 SIWZ,

2) wykreslenie punktu 12 w rozdziale VIII zatacznika nr 7 SIWZ — Szczegdtowy opis
przedmiotu zamdwienia,

3) wykreslenie § 1 ust. 15 projektu umowy ws. zamdwienia publicznego,

2. w zakresie zarzutu nr 2: zmian¢ SIWZ poprzez:

1) zmiang punktu 14 w rozdziale Il SIWZ przez nadanie mu nast¢pujacego brzmienia:
Kuchnia zapasowa, ktora bedzie produkowac positki na potrzeby pacjentow Zamawiajgcego musi
by¢ wpisana do Rejestru Zaktadow podlegajgcych urzedowej kontroli organow Panstwowej
Inspekcji Sanitarnej jako zaktad produkujgcy positki w systemie cateringowym

2) zmian¢ punktu 10 w rozdziale VIII zatacznika nr 7 SIWZ — Szczegdtowy opis

przedmiotu zamowienia przez nadanie mu nastepujacej tresci:
Kuchnia zapasowa, ktora bedzie produkowac positki na potrzeby pacjentow Zamawiajgcego musi
by¢ wpisana do Rejestru Zaktadow podlegajgcych urzedowej kontroli organow Panstwowej
Inspekcji Sanitarnej jako zaktad produkujqcy positki w systemie cateringowym
3) zmiang § 1 ust. 13 projektu umowy ws. zamdwienia publicznego przez nadanie mu
nastepujace;j tresci:
Kuchnia zapasowa, ktora bedzie produkowac positki na potrzeby pacjentow Zamawiajgcego musi
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by¢ wpisana do Rejestru Zaktadow podlegajgcych urzedowej kontroli organow Panstwowej
Inspekcji Sanitarnej jako zaktad produkujgcy positki w systemie cateringowym
4) zmiang zatacznika nr 14 SIWZ przez nadanie mu nastepujacego brzmienia:
Oswiadczam, iz dysponuje kuchniq zastepczqg wpisang do Rejestru Zaktadow podlegajgcych
urzedowej kontroli organow Panstwowej Inspekcji Sanitarnej jako zaktad produkujgcy positki w
systemie cateringowym, zlokalizowang w wymaganej przez Zamawiajgcego odlegtosci.
Zobowiqzuje sie na kazde Zgdanie zamawiajgcego do przedlozenia dokumentow potwierdzajgc
dysponowanie kuchniq (np. umowa dzierzawy, akt wtasnosci itp.)
3. w zakresie zarzutu nr 3:
a) zmiany ogloszenia o zamoéwieniu w jego pkt. I11.1.4) przez zastapienie dotychczasowych
kryteridow oceny ofert nastepujacymi kryteriami: cena (o wadze 60%) 1 do§wiadczenie (o
wadze 40%),
b) zmiany rozdziatu XIV SIWZ przez nadanie mu nast¢pujgcego brzmienia:

ZLamawiajqcy bedzie ocenial kagda 3 ofert na podstawie nastepujacych kryteriow:

P NAZWA KRYTERIUM
1 CENA ( za usluge kompleksowego Zywienia pacgjentdw) 60%
2 Doswiadezenie 40%

1/ Sposdb obliczania wartosci punktowej kryteridw:

Kryterium nr 1,,Cena” za ustuge kompleksowego Zywienia pacjentow w okresie 48 m-cy)_oceniane bedzie jak nige

C iin
X=——"""— * 60pke
Co
gdzie:
X — warto§¢ punktowa ocenianego kryterinm

Cmin — najnizsza cena e glogonych ofert

Co  — cena ocenianej oferty

Maksymalna liczba punktiw 60 pkt.

2/ Kryterium nr 2 ”” Doswiadczenie”

ga predstawienie kazdef usingi polegajacej na catodziennym, kompleksowym, Zbiorowym Zywieniu pacjentow podmiotu leczniczego o wartosci
brutto co najmniej 1.000.000,00 2t rocgnie (przy ustudze nie akoriczonef wartosé ustngi Zamawiajacy bedzie uznawat ustugi wykonane w
wymaganej wartosci do dnia skiadania ofert)., w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest kritsgy - w tym okresie, wraz, 3 podaniem jej wartosc, przedmiotn, daty wykonania i podmiotu, na recz Ridrego ustnga ostata
wykonana, wraz 3 alqczeniem dowodu potwierdzajqeego se nsinga ostata wykonana lub jest wykonywana nalegycie, przy czym dowodem, o
ktdrym mowa, sq referencje bads inne dokumenty wystawione prez podmiot, na rzecz ktdrego ustuga byla wykonywana, a w prypadkn
Swiadezert okresowych lub ciqglych jest wykonywana, a jegeli 3 ugasadnionej prgyegyny o obiektywnym charakterze Wykonawea nie jest w stanie
ugyskaé tych dokumentow - oswiadezenie Wykonawey; w pryypadku Swiadezer okresowych lub ciqglych nadal wykonywanych referencie bads inne
dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny byé wydane nie wezesnief niz 3 miesiqee przed uplywem terminu skladania ofert .

D,
X="" " *40pke
D pax
gdzie:
X —  warlto§t punktowa ocenianego kryterinm
Do — ilos¢ ustug zaoferowanych przez Wykonawce i spetniajacych opisane kryteria
Do max  — najwieksza 3aoferowana wsrod Wykonaweow ilosé ustug spetniajacych opisane kryteria

Ofercie g najwieksza wykazang ilosciq dodatkowych ustug, pryyznana gostanie maksymalna ilosé punktdn, a pogostatym ofertom ostanie
pryyznana proporgjonalnie mniejsza ilosé punktow .

Ustugi wykazane pryez Wykonawee na potwierdzenie warnnkdw udziatu w postgpowanin w gakresie 3dolnosci technicznes lub zawodowej nie
podlegajq ocenie w ramach kryterium "' Doswiadezenie

Maksymalna liczba punktiw 40 pkt.
Ocena koricowa oferty:

Sa to punkty uzyskane a kryterium wymienione w punkcie 1-2. Maksymalnie Wykonawea moze nzyskaé 100 pkt.

Zatozenie:
" 100% (waga kryterium ,,Cena™+ ,,Doswiadezenie”) — oznacza, e w postgpowaniu mozna uzyskaé max. 100 pkt. w ramach wyze
wymienionego kryterium e 100pkt.)
" Ocena koricowa danej oferty bedzie suma punktow uzgyskanych przez oferte w akresie powyzgszych kryteriow. Za najkorgystniejsgq ostanie
ugnana oferta 3 najwyzsza liexba punkton.
C) Zmiany zalgcznika nr 1 SIWZ — formularz ofertowy przez dostosowanie jego tresci do
zmiany kryteriow oceny ofert, o ktorej mowa w lit. b) powyzej,
4. w zakresie zarzutu nr 4: zmiany SIWZ w pkt. 7 rozdzialu XVI przez nadanie mu
nastgpujace;j tresci:
Zamawiajgcy zwroci 100% kwoty zabezpieczenia w terminie 30 dni od dnia wykonania
zamowienia i uznania przez Zamawiajgcego za nalezycie wykonane (po ostatecznym
odbiorze zamowienia potwierdzonym protokotem odbioru koncowego).
5. w zakresie zarzutu nr 5: zmiany SIWZ:
a) w § 12 ust. 2 projektu umowy ws. zamowienia publicznego — przez nadanie mu
nastepujacego brzmienia:

Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian umowy w zakresie art. 142 ust. 5 Pzp, jesli

zmianie ulegng:

1) w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug, wprowadzonej odpowiednim aktem

prawnym — zmianie ulegnie wylqcznie kwota VAT w stopniu wynikajgcym z wprowadzonej zmiany,
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przy zachowaniu stalej ceny netto;, obowigzuje od dnia wejscia w Zycie przepisow jg
wprowadzajgcych.

2) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

3) zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne

4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, 0 ktorych mowa w
ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. 0 pracowniczych planach kapitatowych

- jezeli zmiany te bedg mialy wplhyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce.

b) w § 12 projektu umowy ws. zamowienia publicznego — przez dodanie ust. 4a 0 brzmieniu
nastgpujacym:
W przypadku zmian okreslonych w ust. 2 pkt. 4) Wykonawca ma obowigzek w terminie 30 dni

od zmian ztozyé do Zamawiajqcego pisemny wniosek, w ktorym musi wykazac rzeczywisty
wplyw zmiany zasad gromadzenia i wysokosci wplat do pracowniczych planow
kapitatowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. 0 pracowniczych
planach kapitatowych na zwigkszenie kosztow realizacji Umowy, przedstawiajgc w tym
szczegotowe wyliczenia i zaleznosci miedzy zmiang zasad przyznawania a wzrostem kosztow
realizacji Umowy. Zamawiajgcy w terminie 30 dni od dnia zlozenia wniosku ocenia czy
Wykonawca wykazal rzeczywisty wplyw zmian w zakresie zasad gromadzenia i wysokosci
wplat do pracowniczych planéw kapitatlowych, 0 ktérych mowa w ustawie z dnia 4
pazdziernika 2018 r. 0 pracowniczych planach kapitatowych na wzrost kosztow realizacji
Umowy. Po ocenie dostarczonych dokumentow i obliczen Strony przystepujq do negocjacji w

zakresie zwigekszenia wynagrodzenia umownego brutto.

IV. O$wiadczam, iz Odwotujacemu przystuguje prawo do skorzystania ze §rodkéw ochrony
prawnej, poniewaz prowadzi dziatalno$¢ gospodarczag w zakresie ustug gastronomicznych 1
ma mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamodwienia, a sposOb przeprowadzenia
postepowania narusza przepisy ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

Wstep

W dniu 18 listopada 2020 r. Zamawiajacy oglosit, ze prowadzi postgpowanie na ushugi
gastronomiczne, tj. ustugi spoteczne w rozumieniu Pzp. Do dnia wniesienia odwotania Zamawiajacy
nie udzielit odpowiedzi na pytania do tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Termin
sktadania ofert uptywa 30 grudnia 2020 r.

Zdaniem Odwotujacego, poszczegdlne postanowienia ogloszenia o zamoOwieniu 1
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Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej jako ,,SIWZ”) nie odpowiadaja przepisom Pzp.

Uzasadnienie zarzutow odwolania

Zarzutnr 1 -art. 29 ust. 2w zw. z art. 138m i art. 138k zd. 1 Pzp

Zamawiajacy wymaga od wykonawcow, aby wykazali si¢ dysponowaniem kuchnig zapasowa
— inng niz ta, ktdrg Zamawiajagcy wydzierzawi zwycigskiemu wykonawcy celem realizacji
zamOwienia — przez caly okres realizacji zamowienia, z uwagi na ogloszony w Polsce stan epidemii
(por. Rozdz. III pkt 16 SIWZ). Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, opis przedmiotu
zamoOwienia nie powinien prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji. Nie istnieje jednak zaden
rzetelny powdd, dla ktorego ze wzgledu na stan epidemii wykonawca mialby by¢ ciagle w
posiadaniu odrgbnego zaktadu zywienia. Zamawiajacy nie wyjasnia tej kwestii blizej w tresci
dokumentacji przetargowej, w zwigzku z czym zlozenie odwotania jest konieczne. Zgodnie bowiem
w rozdz. III pkt 13 SIWZ, taka kuchnia zapasowa powinna si¢ znajdowa¢ najdalej na 60 minut drogi
od siedziby Zamawiajacego. Nie jest to co prawda S$ciste okreslenie odleglosci od siedziby
Zamawiajgcego, niemniej ogranicza w sposob wyrazny krag wykonawcow mogacych zrealizowac
zamowienie na takich warunkach do wykonawcow juz obecnych na lokalnym rynku, posiadajacych
zaktad zywienia w tym zasiggu. W tym zasiggu mieszcza si¢ takie miejscowosci jak Sejny,
Augustow, Olecko. Bez dwodch zdan, wykonawcy obecni na tym rynku sa w uprzywilejowanej
sytuacji, gdyz wykonawca nawet doswiadczony i rzetelny, jednakze nieobecny w sposob trwaty w
tych rejonach kraju nie ma szans na wykazanie si¢ posiadaniem zaktadu zywienia przez caty okres
realizacji zamowienia. Prog wejscia w to zamoéwienie jest za wysoki — posiadanie zaktadu zywienia,
czyli regularnego przedsigbiorstwa przez 48 miesiecy (czas realizacji przedmiotowego zamowienia)
wskazywatoby na koniecznos$¢ uzyskania go na wlasnos¢ lub w bardzo trudno dostepna dtugotrwala
dzierzawe; gdyby zas wymog ten dotyczyt tylko okresu wskazanych w SIWZ prac remontowych
kuchni szpitalnej (4,5 miesigca — od 15 lutego 2021 r. do 30.06.2021 r.), wykonawca nie musi mie¢
na wilasno$¢ zaktadu zywienia, lecz moze go dogodnie wynaja¢ na ten krotki okres. Najem czy
krotkotrwatla dzierzawa pozwalaja wykonawcy spoza grupy wykonawcow lokalnych bez wigkszego
wysitku podja¢ si¢ realizacji przedmiotowego zamowienia, kupienie przedsigbiorstwa czy
zbudowanie go od podstaw — juz nie.

W kontekscie powyzszego wskazac nalezy, ze tzw. preferencje wykonawcow lokalnych przez
zamawiajacego sa niezgodne z Pzp 1 zakazane od dawna w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zob. wyrok z dnia 13 marca 1987 r. w sprawie Dundalk, C
45/87). Z uwagi na przedmiot zamowienia, jakim jest wykonywanie ustugi najpierw w systemie
cateringowym — tj. z kuchni zastepczej do Zamawiajagcego na czas remontu, nast¢pnie za$, po
zakonczonym remoncie, z kuchni szpitalnej w formie stacjonarnej ustugi gastronomicznej, duzo
bardziej logiczne byloby zachowanie wymogu wykazania si¢ kuchnig zapasowa jedynie na czas
remontu — tylko tak bowiem wykonawca bylby w stanie zrealizowa¢ to zamowienie w sposob
rzetelny, gdyz technologia utrzymania temperatury positkow przez dluzszy czas ma swoje
ograniczenia. Nie znajduje usprawiedliwienia zachowywanie takiego wymogu na caly okres
realizacji ustugi, skoro w opisie przedmiotu zamoéwienia nie ma ani stowa o tym, ze kuchnia
zastgpcza po zakonczeniu remontu bedzie wykonawcy do czegokolwiek potrzebna pod katem
realizacji tego konkretnego zamowienia. Nie mozna za$ straci¢ z oczu faktu, ze okres realizacji
przedmiotowego zamdwienia wynosi az 48 miesigcy, co oznacza, ze przez 4 lata wykonawca
musiatby wykazywac si¢ posiadaniem zupetnie zbednej kuchni zastepczej (pomijajac krotki okres
remontu na poczatku wykonywania ustugi). Wymodg ten jest zatem takze nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, co stoi w sprzecznosci z art. 138k Pzp. Szerzej o tym watku w uzasadnieniu
zarzutu nr 2, argumenty tam wskazane maja zastosowanie takze do zarzutu nr 1.
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Zarzutnr 2 - art. 29 ust. 2 w zw. z art. 30b ust. 1 w zw. z art. 138m i art. 138k zd. 1 Pzp

Wymodg wykazania si¢ certyfikatem ISO, o ktéorym mowa w tresci zarzutu, jest wymogiem
nieproporcjonalnym, co stoi w sprzecznosci z powolanymi przepisami, w szczegolnosci z art. 138k
Pzp, ktory wymaga zachowania zasady proporcjonalnosci w postepowaniu na ushugi spoteczne. Jak
wynika z SIWZ, wymog posiadania kuchni zastepczej przez caly okres realizacji zamowienia
abstrahuje catkowicie od przedmiotu zamowienia — znalazto si¢ w niej jedynie wskazanie, ze
przyczyng jest stan epidemii. Nie wiadomo jednak, po co tak naprawd¢ wiasciwie potrzebna jest
kuchnia zast¢pcza na caly okres realizacji zamowienia (przewidywanie zreszta, ze stan epidemii
moze si¢ utrzymac jeszcze 48 miesigcy, liczac od poczatku realizacji zaméwienia — poczatek 2021 r.,
a zatem do 2025 r., jest nad wyraz pesymistyczne, jesli w ogole oparte na uzasadnionych
podstawach). Nie ma nawet wskazania, ze z powodu stanu epidemii kuchnia szpitalna
Zamawiajgcego moze by¢ wytaczona z uzytku, co wymuszatoby korzystanie z dostaw positkow z
zewnatrz (trudno tez zreszta sobie wyobrazi¢ wylaczenie z uzytkowania budynku szpitalnego z
powodu epidemii, z ktorag si¢ walczy przede wszystkim w szpitalu). Polecenie zwycig¢skiemu
wykonawcy, zeby w pewnym momencie po zakonczeniu remontu i po rozpoczeciu
wykonywania ustugi z kuchni szpitalnej nagle zaczal realizowa¢ ustluge cateringu z kuchni
zastepczej wymagaloby zatem zawarcia aneksu do umowy w mysl art. 144 Pzp, na co
wykonawca nie ma obowigzku si¢ zgodzi¢, wiec obowiazek utrzymywania kuchni zastepczej
traci praktyczny sens w braku opisania w SIWZ, czemu ma ten obowigzek stuzy¢ w ramach
wykonania przedmiotowego zamowienia w calym okresie jego realizacji. Zreszta, gdyby
Zamawiajacy mial taka potrzebe, zawsze moze w razie braku moznos$ci realizowania ustugi zywienia
stacjonarnie zleci¢ ustuge cateringu w drodze osobnego zaméwienia, chocby z wolnej r¢ki w razie
natychmiastowej potrzeby. W tym aspekcie jako zupehlie nieproporcjonalny jawi si¢ obowigzek
posiadania 1 utrzymywania certyfikatu w stosunku do kuchni zastepcze;.

Z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze w formie cateringowej zamowienie bedzie
realizowane tylko przez czas remontu w kuchni szpitalnej Zamawiajacego i wiazacego si¢ z tym
remontem czasowego wylaczenia jej z uzytkowania (tak rozdziat III SIWZ, pkt 11 1 13, czytane
facznie). Skoro tak, po tym okresie kuchnia zastgpcza bedzie zupelie zbedna do realizacji
zamoOwienia. Podkresli¢c nalezy wigc w tym miejscu, ze prace remontowe, ktére majg zostac
przeprowadzone na kuchni szpitalnej, to w istocie prace wykonczeniowe i krotkotrwate — chodzi,
zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia, o remont instalacji elektrycznej (bedzie on trwat od 15
lutego 2021 r. do dnia 30.06.2021, czyli 4,5 miesigca, co stanowi ok. 10% czasu realizacji
zamoOwienia — rozdziat III SIWZ, pkt 11). Certyfikat, ktérego wymaga Zamawiajacy, jest
niestandardowy, wyznacza on wyzsze standardy prowadzenia dziatalnos$ci gastronomicznej niz
minimalne normy prawne w tym zakresie (ktore i tak sg niezwykle rygorystyczne, poddawane w
dodatku kontroli organéw sanitarno-epidemiologicznych, konieczne jest badanie probek positkow
itp.). Jesli za$ catering, czyli dowoz gotowych positkow z takiego zakladu zywienia ma by¢
realizowany w ramach przedmiotowego zamowienia przez tak krotki czas, to wymog posiadania tak
wysokiego certyfikatu jest nieproporcjonalny do ograniczenia konkurencji, jakie Zamawiajacy
stwarza przez taki wymog. Naturalnie Zamawiajacy moze zada¢ uzyskania takiego certyfikatu w
stosunku do wyremontowanej kuchni szpitalnej (co zreszta czyni w SIWZ), skoro bedzie z niej
otrzymywat zywnos$¢ przez 4 lata. Wymog ten jest za$ nieproporcjonalny do krotkotrwalego, 4,5-
miesiecznego okresu cateringu i dlatego powinien by¢ zniesiony, gdyz nadmiernie ogranicza
konkurencje¢, niepotrzebnie podnoszac prog wejscia w realizacj¢ zamowienia dla wykonawcow. W
efekcie bowiem, z powodu wymogéw wiasciwych dla okresu 4,5 miesigca szansg na realizacje
zamoOwienia stracg wszyscy wykonawcy, ktorzy byliby w stanie realizowa¢ to zamoéwienie w
pozostalej formule, trwajgcej pozostatle 43,5 miesigca. Tak tez wskazal powszechnie uznany
komentator ustawy Pzp, Wlodzimierz Dzierzanowski: [...] zamawiajgcy zobowigzany jest do
wykazania, iz zapewnit istnienie konkurencji przy nabywaniu zamowienia. Nie musi natomiast
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wykazywad, czy nie dopuscil si¢ utrudnienia w dostepie do udzielania zamowienia przez
wykonawcow oferujgcych okreslone rozwigzania. Jesli istnieje konkurencja, a ograniczenie
okreslonych rozwigzan jest uzasadnione potrzebg zamawiajgcego (tj. respektuje zasade
proporcjonalnosci), nie dochodzi do naruszenia prawa. (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, WKP 2018, [w]: komentarz do art.
138k, ktorego autorem jest W. Dzierzanowski, uwaga nr 1).

Zarzut nr 3 - art. 138r ust. 3 Pzp

Przepis art. 138r ust. 3 Pzp brzmi nastgpujaco:
Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszq oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub
kosztu i innych kryteriow, w szczegdlnosci jakosci i zrownowazonego charakteru ustug spotecznych,
ciggtosci lub dostepnosci danej ustugi lub kryterium stopnia uwzglednienia szczegolnych potrzeb
uzytkownika ustugi. Przepis ten nie dopuszcza zatem stosowania w postgpowaniu na ustugi
spoteczne kryterium ceny w ocenie ofert o wadze 100%. Co prawda Zamawiajacy rozbit to
kryterium w ten sposob, ze 90% wagi przyznano cenie za ushuge (tj. Ktorg Zamawiajacy zaptaci
wykonawcy), a po 5% wagi maja kryteria wskazujace na cen¢ dzierzawy (tj. Ktorg wykonawca
zaptaci Zamawiajacemu), natomiast nie zmienia to faktu, ze wszystkie te kryteria w istocie odnosza
si¢ do ceny. Przepis jest za$ jasny — obowigzkowo oprocz ceny musza znalez¢ si¢ tez inne Kryteria,
czyli kryteria pozacenowe. Tak tez trafnie podniosta Krajowa Izba Odwotawcza (dalej jako ,,KIO”)
w wyroku z 25.01.2018 r., sygn. akt: KIO 76/18: Kryteria oceny ofert majq kluczowe znaczenie dla
wylonienia najkorzystniejszej oferty. Skoro ustawa pzp nakazuje w odniesieniu do ustug
spotecznych wprowadzenie nie tylko kryterium cenowego lub kosztowego, nie sposob twierdzic, ze
nie jest to naruszenie przepisow, ktore nie mialo wplywu na wynik postgpowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego. Oczywiste jest, ze moglby si¢ on przedstawia¢ inaczej, gdyby
najkorzystniejszq oferte wytaniano by w oparciu o bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow, W
szczegolnosci jakosci i zrownowazonego charakteru ustug spotecznych, ciggtosci lub dostepnosci
danej ustugi lub stopnia uwzglednienia szczegolnych potrzeb uzytkownika ustugi, jak to nakazuje
dyspozycja art. 138r ust. 3 pzp.

W konsekwencji, konieczna jest zmiana ogloszenia o zamoOwieniu i SIWZ w zakresie
kryteriow oceny ofert. W zadaniach Odwotujacy wskazuje na celowo$¢ ustanowienia obok ceny
kryterium do$wiadczenia, ktére ma te unikalng zaletg, Ze gwarantuje Zamawiajagcemu wykonanie
ustugi gastronomicznej przez osoby kompetentne, znajace od podszewki sztuke kulinarng, dajgce
rekojmig prawidtowego i rzetelnego wykonania zamowienia.

Zarzut nr 4 - art. 151 ust. 21 3 w zw. z art. 138k zd. 1 Pzp

Art. 151 ust. 2 i 3 Pzp pozwalaja zamawiajacemu na zatrzymanie 30% zabezpieczenia
tytulem rekojmi. Zamawiajacy w przedmiotowym postgpowaniu nie wskazat jednak na istnienie
jakiejkolwiek rekojmi w warunkach zamowienia, w szczego6lno$ci brak wyjasnienia tej kwestii w
projekcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. Re¢kojmia za wady, o ktorej mowa w
Kodeksie cywilnym (z uwagi na art. 14 ust. 1 1 139 ust. 1 Pzp) dotyczy sprzedazy rzeczy (art. 556
Kc) 1 umowy o dzieto (art. 638 Kc), przez co stosuje si¢ ja takze do robdt budowlanych (art. 656 Kc).
W konsekwencji, postanowienie o zachowaniu czesci zabezpieczenia tytulem rekojmi ma racje bytu
1 praktyczne zastosowanie w zamowieniach publicznych na dostawy i1 na roboty budowlane. W
przypadku ustug r¢kojmia nie wystgpuje, koncowy jej wytwor mierzy si¢ bowiem jedynie
dochowaniem nalezytej starannosci (por. art. 355 1 750 Kc), tym bardziej, ze jest on nietrwaty — po
przygotowaniu gotowych positkow sa one niezwlocznie spozywane w ramach przedmiotowego
zamOwienia, wigc nie ma mowy o zatrzymaniu czg¢sci zabezpieczenia na jaki$ czas, w ktorym
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okazatoby sie, czy ustuga byla wykonana wadliwie, czy nie. Zatrzymanie czgs$ci zabezpieczenia
tytutem rekojmi ma sens tylko przy pozostawieniu przez wykonawce trwalego efektu w majatku
Zamawiajacego — tylko wowczas bowiem jest ona potrzebna. Rekojmia shuzy utrzymaniu trwatosci
wykonanego zamdwienia i pielegnacji tej trwatosci; w przypadku ushugi gastronomicznej nie moze
za$ by¢ mowy o trwatosci jej wykonania, gdyz w warunkach przedmiotowego postgpowania musi
ona by¢ wykonana kilka razy dziennie, codziennie, przez 4 lata. W tej sytuacji brak zwrotu
zabezpieczenia niezwlocznie po zakonczeniu jego realizacji mija si¢ zatem z celem art. 151 ust. 21 3
Pzp.

Uprzedzajac wszelkie zarzuty, jakoby art. 151 ust. 2 1 3 Pzp miaty nie by¢ stosowane w
zamoOwieniach na ustugi spoteczne, nalezy wskaza¢, ze wymog zatrzymania czes$ci zabezpieczenia
tytutem rekojmi jest nieproporcjonalny, skoro ta rekojmia w tym wypadku nie istnieje, co jest wbrew
art. 138k Pzp (wiecej na ten temat w uzasadnieniu zarzutu nr 2). Ponadto, naturalnie do zaméwien na
ustugi spoteczne, pomimo przemilczenia w art. 138m Pzp, przepisy dziatu IV stosuje sie. Gdyby
przyja¢ odmienng interpretacje, nalezatoby bowiem dojs¢ do wniosku, Ze nie stosuje si¢ takze art.
139 ust. 2 Pzp, ktéry wymaga pisemnej formy umowy w sprawie zamowienia publicznego, za$ art.
17 ust. 2 pkt 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wyraznie
wskazuje, ze czynem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jest zawarcie umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego bez zachowania formy pisemnej. Skoro zamowienie na ustugi spoteczne
jest zamdéwieniem publicznym, a czynem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych jest
pomini¢cie formy pisemnej umowy, to oczywistym jest, ze musi istnie¢ powszechny obowigzek
zawierania takich uméw w formie pisemnej w Pzp. W Pzp jest o tym mowa tylko w art. 139 ust. 2
Pzp, wigc w konsekwencji dziat IV Pzp musi znalez¢ zastosowanie takze w przypadku zaméwien na
ustugi spoteczne. Tak tez trafniec wskazano w doktrynie: Inaczej niz w przypadku zamowien
sektorowych, gdzie ustawodawca wskazuje jedynie na odrebnosci w stosunku do zasad ogolnych
wyrazonych w p.2.p., rozdziat 6 dziatu 11l nalezy uzna¢ za regulacje zupetng. Nie oznacza to jednak,
Ze Zaden z pozostalych przepisow ustawy nie znajdzie zastosowania. Zamowienie na ustugi
spoleczne to zamowienie publiczne, w tym przypadku jest to odptatna umowa zawarta pomiedzy
zamawiajgcym i wykonawcq, ktorej przedmiotem sq ustugi okreslone w art. 1389 p.z.p.
Zastosowanie wykladni systemowej oraz funkcjonalnej prowadzi do wniosku, Ze znajdg tu
zastosowanie przepisy systemowe dotyczgce definicji, kregu podmiotow zamawiajgcych, wylgczen
ustawowych, umow w sprawie udzielenia zamdwienia czy srodkow ochrony prawnej. (Falkowska
Magdalena, Osiecka Anna, Trescinska Iwona, Zamowienia publiczne na ustugi spoteczne w
praktyce, WKP 2017, [w]: rozdziat 1, pkt 1.2.).

Nie mniej wazkim argumentem od powyzszych jest takze sam fakt, ze Zamawiajacy
dobrowolnie zwigzal si¢ obowigzkiem stosowania art. 151 ust. 1 1 2 Pzp, wpisujac ich tres¢ w tres¢
SIWZ. Podlegaja one zatem bezsprzecznie zastosowaniu i moga by¢ podstawa zarzutu.

Zarzut nr 5 - art. 142 ust. 5 pkt 4 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 138m i art. 138k
zd. 1 Pzp

Zamawiajacy zawart w § 12 projektu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
postanowienia pozwalajace na waloryzacj¢ wynagrodzenia wykonawcy w mysl art. 142 ust. 5 Pzp, z
pomini¢ciem jednak zmian opisanych w art. 142 ust. 5 pkt 4 Pzp, dotyczacych pracowniczych
planow kapitatowych.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 Pzp umowa o zamdwienie publiczne zawarta na okres dluzszy niz
12 miesiecy musi zawiera¢ postanowienia 0 zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysoko$ci  wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach opisanych powyzej.
Przedmiotowe zamowienie przewiduje za§ zawarcie umowy na 48 miesi¢cy. Przepis ten wprowadza
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obligatoryjng waloryzacj¢ wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Zawsze wtedy, kiedy zaistnienie
zmian, o ktorych mowa w art. 142 ust. 5 Pzp, bedzie miatlo wptyw na koszty wykonania
zamoOwienia przez Wykonawce, wynagrodzenie Wykonawcy ulegnie zmianie. Przepis art. 142 ust. 5
gwarantuje zachowanie zasad okreslonych w art. 138K Pzp.

Nieokreslenie zasad zmiany wynagrodzenia oznacza takze, ze Zamawiajacy nie opisat
przedmiotu zamowienia w sposob wyczerpujacy. Zamawiajacy winien przedstawi¢ potencjalnym
wykonawcom wszelkie informacje majace wpltyw na sporzadzenie oferty. Informacja o zasadach
zmiany wynagrodzenia w przypadku wystgpienia okreslonych w art. 142 ust. 5 pkt 4 zmian w
przepisach prawa, majacych wplyw na koszty wykonania zamdéwienia publicznego, jest informacja,
bez ktorej prawidlowe sporzadzenie oferty nie jest mozliwe. Zasady zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy stanowig zatem niezbgdny element opisu przedmiotu zamowienia.

Brak okreslenia zasad obligatoryjnej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia Wykonawcy, o
ktorej mowa w art. 142 ust. 5 pkt 4 Pzp, utrudnia uczciwa konkurencje. Odwotujacy kalkulujac
oferte, nie jest w stanie przewidzie¢, czy Zamawiajacy zgodzi si¢ na zmian¢ wynagrodzenia, jesli
wystapi ktorakolwiek z okolicznosci, o ktorych mowa w art. 142 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Stosowanie tzw. klauzuli waloryzacyjnej, o ktorej mowa w art. 142 ust. 5 Pzp, w tym w
zakresie pkt 4, jest obowigzkowe takze w przypadku zamowien na ustugi spoteczne (tak Falkowska
Magdalena, Osiecka Anna, Tre$cinska Iwona, Zamodwienia publiczne na ustugi spoleczne w
praktyce, WKP, 2017, [w]: pkt 14.6: Kazda umowa na ustuge spoleczng, ktora zostaje zawarta na
okres dfuzszy niz 12 miesiecy, musi zawierac¢ postanowienia waloryzacyjne, o ktorych mowa
w art. 142 ust. 5 p.z.p.).

Wobec powyzszego wnoszg jak na wstepie.

Zataczniki:
1) informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcow dotyczaca Odwotujacego;
2) pelomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia optaty skarbowej;
3) potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
4) potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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