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DZLIL:E nt podisan Do: Prezesa Krajowej 1zby Odwolawczej
przez Magdg#na Y ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa
Kolirisk

?‘?.%.220 -?-'20 Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki

Zdrowotnej w Miedzyrzecu Podlaskim
ul. Warszawska 2-4,

21-560 Migdzyrzec Podlaski

KRS: 0000004756

tel/ fax: (83) 371 83 24

e-mail: zamowienia@spzozmc.pl
www.spzozmec.pl

Odwolujacy: CATERMED spélka z ograniczong
odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Lodzi
ul. Traktorowa 126 lok. 201, 91-204 £.6dz
KRS: 0000914373, NIP: 6772164383
Tel. +48 426405777, FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl

reprezentowana przez pracownika —
Magdalen¢ Kolinska
adres do doreczen — jak adres Odwolujacego

Dotyczy: postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ushugi spoteczne prowadzonego w
trybie podstawowym bez negocjacji o warto$ci zamowienia ponizej progéw unijnych pn. "Usluga
zywienia pacjentow w SP ZOZ w Miedzyrzecu Podlaskim" ogloszonego w dniu 14 lutego 2023 r. w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem: 2023/BZP 00094953, nr referencyjny: 7/2023/TP.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — CATERMED sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. 1
w zw. z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamdowien publicznych (Dz.U.
22021 r., poz. 1129 z pdzn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp”):
I. Wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj.:
1. okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert,
2. projektowane postanowienia umowy

Il. Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepisow:
1. art. 240 ust. 2 Pzp w zw. z art. 241 ust. 1 i ust. 3 Pzp. w zw z art. 242 ust. 1 pkt 1 i ust. 2
Pzp w zw. z art. 246 ust. 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) Pzp w
ZW. Z art. 266 Pzp poprzez okreslenie jako kryterium jakosciowego terminu ptatnosci o
wadze 40 % podczas gdy kryterium to nie jest zwigzane z przedmiotem zamowienia 1
dotyczy wlasciwosci wykonawcy, co jest niedopuszczalne
2. art. 436 pkt 3 Pzp. w zw. art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego
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(zwanego dalej ,,K.c.”) wzw. zart. 483 § 1 K.c.wzw. zart. 484 § 1 zd. 1 1 § 2 K.c. oraz
art. 5 Kic. w zw. z art. 58 § 11 3 K.c. w zw. z art. 266 Pzp poprzez wykorzystanie
pozycji dominujacej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajacego
wobec wykonawcy, polegajace na zastrzezeniu w projekcie umowy razaco
wygorowanego limitu kar umownych obcigzajacych wykonawce;

I11.wnosze o nakazanie Zamawiajacemu:

1. w zakresie zarzutu nr 1 okreslenie kryteriow jakosciowych odnoszacych si¢ do
parametréw technicznych i funkcjonalnych oferowanych przez Wykonawce zwigzanych
z przedmiotem zamowienia w mysl art. 241 ust. 1 Pzp w zw. z art. 242 ust. 2 Pzp

proponujemy:

1. dokonanie zmiany ust. 4.3 Sekcji IV - "Przedmiot Zamdwienia" ogloszenia o
zamowieniu z dnia r. poprzez usunig¢cie dotychczasowych zapiséw dot. kryteriow i
zastapienie go nastgpujaca trescig:

"4.3.3.) Stosowane kryteria oceny ofert: Kryterium ceny oraz kryteria jakosciowe

Kryterium 1

4.3.5.) Nazwa kryterium: Cena

4.3.6.) Waga: 60

Kryterium 2

4.3.4.) Rodzaj kryterium:

inne.

4.3.5.) Nazwa kryterium: Kuchnia zastepcza na wypadek awarii kuchni
4.3.6.) Waga: 40"

2. dokonanie zmiany rozdzialu XV "OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z
PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT" ust. 1-5 -
Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (zwanej dalej ,,SWZ”) poprzez nadanie mu
nastgpujacego brzmienia:

" XV. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW
I SPOSOBU OCENY OFERT 1. Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie kierowat si¢ nastepujgcymi
kryteriami i ich znaczeniem:

Lp. KRYTERIUM:

1 Cena ofertowa brutto WAGA: 60 %

2 Kuchnia zastepcza na wypadek awarii kuchni WAGA 40 %
Razem: 100 %

[....]

Kryterium 2 - Kuchnia zastepcza na wypadek awarii kuchni
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W kryterium kuchnia zastepcza na wypadek awarii kuchni Wykonawca otrzyma 40 punktow za
posiadanie zaplecza technicznego w postaci kuchni tzw. awaryjnej, w ktorej bedzie zapewniat
ciggtos¢ w Swiadczeniu ustug Zywienia u Zamawiajgcego na czas awarii kuchni wykazanej na
warunek udziatu w postgpowaniu..

Kuchnia awaryjna, o ktorej mowa w przedmiotowym kryterium musi spetniac¢ tqcznie nastepujgce
wymogi:

- kuchnia przeznaczona do przygotowywania positkow w zbiorowym Zywieniu typu zamknietego w
rozumieniu ustawy z dnia z dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie Zywnosci i Zywienia

- oddalona od siedziby Zamawiajgcego nie dalej niz 60 km,

- na dzien sktadania oferty kuchnia posiada pozytywng opinig Panstwowej Inspekcji Sanitarnej oraz
Wykonawca otrzyma 40 punktow jezeli dotgczy do oferty dokument potwierdzajgcy dysponowanie
lokalem typu: umowq najmu, dzierzawy, uzyczenia.

W przypadku nie dofgczenia do oferty w/wym. dokumentow potwierdzajgcych dysponowanie
lokalem kuchni tzw. awaryjnej- Wykonawca otrzyma 0 pkt.””

2. W zakresie zarzutu nr 2 nakazanie zmiany § 7 ust. 7 zalagcznika nr 7 do SWZ -
projektowane postanowienia umowy i nadanie mu brzmienia: "Eqczna wysokos¢ kar
umownych, ktorych Zamawiajgcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy, wynosi 40% wartosci
brutto umowy okreslonej w §9 ust. 1 umowy."

IV.Os$wiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania,
bowiem nie uptynat jeszcze termin zlozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwos¢ zlozenia
oferty i uzyskania zamowienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby postgpowanie
zostalo przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

UZASADNIENIE
Uzasadnienie zarzutu nr 1

Zamawiajacy wskazal w Rozdziale XV "OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z
PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT" SWZ, jako kryterium
oceny ofert ceng brutto - waga 60 % oraz termin ptatnosci - waga 40%. Zamawiajacy zastrzegt, ze
termin platnosci begdzie oceniany w nastgpujacy sposob: Ocena ofert w tym kryterium dokonana
zostanie z zastosowaniem nastepujacych zasad:

"Kryterium 2 — termin platnosci faktury (T):
1) Termin ptatnosci 14 dni — 1 pkt,
2) Termin ptatnosci 20 dni — 5 pkt,
3) Termin platnosci 26 dni — 10 pkt,
4) Termin platnosci 32 dni — 15 pkt,
5) Termin platnosci 37 dni — 20 pkt,
6) Termin platnosci 42 dni — 25 pkt,
7) Termin platnosci 48 dni — 30 pkt,
8) Termin platnosci 54 dni — 35 pkt,
9) Termin platnosci 60 dni — 40 pkt.
W przypadku zaoferowania terminu ptatnosci ponizej 14 dni, oferta Wykonawcy bedzie
podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SWZ.
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W przypadku zaoferowania terminu platnosci powyzej 60 dni, ocenie bedzie podlegat 60-Cio
dniowy termin platnosci.

Oferta najkorzystniejsza w tym kryterium dla kazdej z czesci moze otrzymac maksymalnie 40
punktow.”

W mys$l art 240 ust. 2 pzp kryteria oceny ofert i ich opis powinny umozliwiaé
Zamawiajacemu weryfikacje 1 pordwnanie poziomu oferowanego wykonania przedmiotu
zamoéwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Za pomoca kryteriow oceny ofert
zamawiajagcy komunikuje wykonawcom swoje preferencje. Kryteria jakoSciowe powinny w
szczegolnosci by¢ kryteriami odnoszacymi si¢ m.in. do aspektow spolecznych, srodowiskowych,
innowacyjnych (art 242 ust. 2 pzp). Z tresci art. 241 ust. 1 pzp. wynika, ze kryteria oceny ofert
musza by¢ zwiagzane z przedmiotem zaméwienia. Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamoOwienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotycza robot budowlanych, dostaw lub ustug,
bedacych przedmiotem zamodwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych
etapow ich cyklu zycia, w tym do elementow skladajacych si¢ na proces produkcji, dostarczania lub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cechg przedmiotu zamoéwienia.
Natomiast zgodnie z art. 241 ust. 3 pzp kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wilasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie od reguly (dotyczacej wiasciwosci wykonawcy) ustawa nie
przewiduje wyjatku takze w przypadku zamowien na ustugi spoteczne, a takze dla zaméwien o
wartosci nizszej niz progi unijne. Cechy wykonawcy oceniane sg w toku badania warunkow udziatu
w postgpowaniu 1 majg charakter niestopniowalny (przekroczenie wymaganego progu wystarcza do
udziatu w postgpowaniu) lub kryteriach selekcji — stopniowalnej ocenie podmiotowej wykonawcow
stosowane] w trybach dwustopniowych. Wyliczenie, jakie przyktadowe wlasciwosci wykonawcy
nie moga stanowi¢ kryterium, ma charakter wylacznie edukacyjny, gdyz Zzadne wlasciwosci
wykonawcy kryterium by¢ nie moga. (tak w: Dzierzanowski Wlodzimierz i in., Prawo zamowien
publicznych. Komentarz: LEX) W ocenie Odwotujacego wskazane przez Zamawiajgcego kryterium
terminu ptatnosci nie jest zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, gdyz nie dotyczy bezposrednio
ustug $§wiadczonych przez potencjalnego Wykonawcy, a tym bardziej odnosi si¢ do wlasciwosci
wykonawcy - wiarygodnosci finansowej. Tym samym Zamawiajacy nie byl uprawniony —
stosownie do art. 241 ust. 1 i ust. 3 Pzp. — do okreslenia kryterium oceny ofert w postaci terminu
ptatnosci. W ocenie Odwotujacego jako$cig ustugi nie jest termin ptatnosci. Uchylone Prawo
zamowien publicznych z 2004 r. nie postugiwalo si¢ pojeciem kryteridow jakosciowych 1 méwito
jedynie o kryterium ceny lub kosztu i innych kryteriach odnoszacych si¢ do przedmiotu
zamoOwienia. Nalezy uzna¢, ze do grupy tych kryteriow zaliczone mogg zosta¢ wylacznie te, ktore w
jakikolwiek sposob beda odnosily si¢ do jakosci przedmiotu zamowienia. Jak wskazano w
uzasadnieniu projektu nowej ustawy pzp, powinno to prowadzi¢ do eliminacji stosowania kryterium
terminu zaplaty (tak w: Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych.
Komentarz: LEX, Dzierzanowski Wiodzimierz i in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz: LEX,
Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy z dnia 12 lipca 2019 roku - druk nr 3624 - s. 64-65).

Ocena jakosci odnosi si¢ bezposrednio do parametréw technicznych i funkcjonalnych
oferowanych rozwigzan. Ocena jest wigc zwigzana z istotg oferowanego rozwigzania. Ocenie moze
wiec podlega¢ zarowno spetienie wigkszego zakresu wymaganych parametréow technicznych jako
kryterium odnoszace si¢ do aspektow funkcjonalnych, jak 1 mierzalne parametry techniczne, takie
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jak np. czas tadowania baterii, czy tez kwestie o charakterze estetycznym. (fak w: Gawronska
Baran Andrzela i in., Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz: LEX, Dzierzanowski Wilodzimierz i
in., Prawo zamowien publicznych. Komentarz: LEX) Kryterium wskazane przez Zamawiajacego
niewatpliwie nie stanowi kryterium jakosci oferty odnoszacej si¢ do parametréw technicznych i
funkcjonalnych oferowanych przez Wykonawce rozwigzan, czym naruszyt art. 240 ust. 2 w zw. z
art. 241 ust. 1 i ust. 3 Pzp. w zw. z art. 242 ust 1 pkt 1 Pzp. w zw. z art. 246 ust. 1 Pzp. w zw. z art.
359 pkt 2 Pzp w zw z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany
ogloszenia o zamoéwieniu i rozdziatu "OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z
PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I SPOSOBU OCENY OFERT" Specyfikacji Warunkow
Zamoéwienia (zwanej dalej ,,SWZ”) w sposob wskazany w pkt III petitum odwolania.

Uzasadnienie zarzutu nr 2:

W Zataczniku nr 7 do SWZ — projektowane postanowienia Umowy Zamawiajacy umiescit
postanowienie § 7 ust. 7 w brzmieniu nast¢pujacym: "Lgczna wysokos¢ kar umownych, keorych
Zamawiajgcy moze dochodzi¢ od Wykonawcy, wynosi 40% wartosci brutto umowy okreslonej w §9
ust. 1 umowy."

Zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepieni¢znego nastapi przez zaplate
okreslonej sumy (kara umowna).

Kara umowna stanowi z gory ryczattowo okres$lony surogat odszkodowania naleznego
wierzycielowi od dtuznika z tytutlu odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, petni wigc przede wszystkim funkcj¢ kompensacyjna.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, ,kara umowna nie moze by¢ instrumentem stuzacym
wzbogaceniu wierzyciela, a zatem przyznajacym mu korzy$¢ majatkowa w istotny sposob
przekraczajaca wysoko$¢ poniesionej przez wierzyciela szkody” (wyrok SN z dn. 24 stycznia 2014
r., sygn. I CSK 124/13). Zastrzezenie kar umownych w nadmiernej wysoko$ci moze oznaczad, iz
zamawiajacy naruszyt dyrektywy ksztattowania treSci SWZ zawarte w prawie zamowien
publicznych (wyroki KIO z dn. 20 listopada 2015 r., sygn. KIO 2399/15, oraz z dn. 31 lipca 2015 .,
sygn. KIO 1519/15).

Nalezy zauwazy¢, ze maksymalny wymiar kar w wysoko$ci 40% wartoSci umowy brutto
okreslony w § 7 ust. 7 wzoru umowy moze prowadzi¢ do naliczenia lacznej wysokosci kar
umownych w sposéb razaco wygorowany. Kara umowna jest, bowiem surogatem odszkodowania,
zastrzezonym w okreslonej wysoko$ci 1 nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
wierzyciela (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 wrzesnia 2010 r., V ACa
267/10). Laczna wysokos¢ kar umownych zastrzezona przez Zamawiajacego pozwoli mu nie tylko
na pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej czesci
zamoOwienia przez Wykonawce, a tym samym na wzbogacenie Zamawiajacego. Fakt, ze kara
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umowna petli funkcje dyscyplinujgcg, nie moze prowadzi¢ do nadmiernego wzbogacenia
Zamawiajacego. Kara umowna petni w pierwszej kolejnosci funkcje odszkodowawcza (zob. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 4 grudnia 2014 r., I ACa 793/14 oraz wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 wrzesnia 2014 r., I ACa 343/14). Podstawa przyjecia w
umowie okreslonych, co do wysokosci kar umownych na wypadek nienalezytego wykonania
zobowigzania jest zawsze pewna kalkulacja przysztej, hipotetycznej szkody, jakg poniesie strona w
zwiazku z nienalezytym wykonaniem zobowigzania (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia
27 listopada 2014 r., | ACa 773/14).

Wobec tego w ocenie odwotujacego zasadne jest ustalenie tgcznego maksymalnego
wymiaru kar umownych na poziomie 10%.

Zatgczniki:
1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw odwolujgcego
2. pelnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia oplaty skarboweyj,
3. potwierdzenia uiszczenia wpisu od odwolania,
4, otwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
wy. P ya
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