1.6dz, dnia 14 lipca 2023 roku

Do: Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postgpu 17A, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Powiatowy Szpital w Aleksandrowie Kujawskim spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Aleksandrowie Kujawskim
ul. Juliusza Stowackiego 18, 87-700 Aleksandréw Kujawski
KRS: 0000199929 NIP: 8911530126
e-mail: zamowieniapubliczne@vp.pl
tel.: + 48 542828001
faks: +48 542828002
www.szpital-aleksandrow.internetdsl.pl

Odwolujacy: CATERMED spélka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Lodzi
ul. Traktorowa 126/201, 91-204 L.6dz
KRS: 0000914373, NIP: 6772164383
Tel. +48 426405777
FAX: +48 422572816
e-mail: przetargi@rekeep.pl
reprezentowany przez pracownika — Izabele Kozendre
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi spoteczne o wartosci
zamoOwienia przekraczajacej progi unijne pn. "Przygotowywanie i dystrybucja catodobowych
positkéw dla pacjentéw Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie Kujawskim Sp. z o0.0. w mysl
ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze sr publ." ogtoszonego w Suplemencie
do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 4 lipca 2023 roku pod numerem 2023/S 126-
401274 numer referencyjny: 20/2023

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujacego — CATERMED sp. z 0.0. — na podstawie art. 505 ust. | w zw. z
art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1129 z pdzn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp”):

L. Whnosz¢ odwolanie na niezgodna z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamowienia tj.:
l. okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu,
2: okreslenie pozacenowych kryteriow oceny ofert

3. zapisy zalacznika nr 1 do Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia (dalej jako: SWZ) -
formularza oferty

1 Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

[.1. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp przez
zastrzezenie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
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zawodowej, polegajacy na: a) Wykonawca wykaze, ze posiada co najmniej jeden
zaktad przygotowujgcy positki (kuchnia) w odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego
aby czas dojazdu nie byt dtuzszy niz 30 minut,

b) Wykonawca wykaze, ze posiada aktualng oceng zaktadu gastronomicznego przez
Inspekcje Sanitarna,

c) Wykonawca wykaze, ze wdrozyl i stosuje system zarzadzania bezpieczenstwem
zdrowotnym zywnosci HACCP w miejscu gdzie bedzie prowadzona ustuga dla
Zamawiajgcego.

Il.a. podczas gdy tak stawiany warunek jest nieproporcjonalny, nieprzejrzysty,
abstrahuje od zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, a ponadto
narusza zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz
prowadzg do preferencji wykonawcow lokalnych oraz ustalanie wymagaf na tyle
rygorystycznych, Ze nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,

L2, art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp i w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp przez
zastrzezenie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej, polegajacy na tym, ze Zamawiajacy wymaga, aby zatrudnione osoby,
ktére beda mialy styczno$¢ z przygotowywaniem i dostarczaniem positkéw sg
zaszczepione co najmniej dwukrotnie szczepionka przeciw COVID 19, podczas gdy
warunek ten jest dyskryminujacy, nieprzejrzysty, abstrahuje od zdolnosci wykonawey
do nalezytego wykonania zamdwienia i niezgodny z obowigzujgcym prawem, gdyz
dotyczy danych wrazliwych, a pracownicy nie maja obowigzku informowania
pracodawcy o szczepieniu na COVID — 19.

L3. art.240 ust. 1i2 Pzp w zw. z z art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art. 16 pkt 1-3 Pzp w
zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez okreslenie w XVIII rozdziatu "OPIS KRYTERIOW
OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW, I SPOSOBU
OCENY OFERT" SWZ kryterium Oferta wariantowa — 10% — na podstawie deklaracji
Wykonawey w Formularzu podczas gdy:

13.a. kryterium to i sposob jego oceny opisane sg w sposéb niejednoznaczny i niezrozumialy i
pozostawiaja zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty:
1.4. art. 240 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 241 ust. 1 Pzp w zw. z z art. 242 ust. 1 Pzp. w zw. art.

16 pkt 1-3 Pzp w zw. .z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez okreslenie w XVIII rozdziale "OPIS
KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW, I SPOSOBU
OCENY OFERT" SWZ kryterium Lokalizacja, blisko$¢ potozenia Wykonawcy od siedziby
Zamawiajacego kuchni zapasowej - 30% — na podstawie deklaracji Wykonawcy w Formularzu
podczas gdy:

l4.a. Zamawiajgcy okreslit sposob weryfikacji kryterium Lokalizacja, blisko$¢ polozenia
Wykonawcy od siedziby Zamawiajacego kuchni zapasowej - 30% - jako stanowiace obietnice, co
prowadzi do tego, ze nie jest mozliwe wlasciwe poréwnanie ofert a kryterium to jest catkowicie
nieweryfikowalne.

L5. 436 pkt 4) lit b) Pzp w zw. z art. 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 359 pkt 1 Pzp poprzez
zawarcie w zafacznik nr 1 do SWZ - formularzy oferty nastepujgcego oswiadczenia:
"gwarantujemy ulrzymanie statej ceny przez okres trwania umowy na warunkach okreslonych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia”, co prowadzi do sprzecznosci z SWZ oraz
zalagcznikiem nr 12 do SWZ - Projektem Umowy, ktére przewiduja mechanizm zmiany
wynagrodzenia Wykonawcow zgodnie z w.w. przepisami.



11 Wnosze¢ o nakazanie Zamawiajacemu:
IL1. w zaKresie zarzutu nr 1:

II.1.a. usunigcie z dokumentéw zaméwienia warunku w zakresie zdolnosci technicznej okreslony
w rozdziale XV WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ust. 2 pkt. 4) w zakresie zdolnosci
technicznej polegajacy na tym, ze: a) warunek zostanie uznany za spelniony jezeli Wykonawca
wykaze, ze posiada co najmniej jeden zaklad przygotowujacy positki (kuchnia) w odleglosci od
siedziby Zamawiajacego aby czas dojazdu nie byl dtuzszy niz 30 minut, b) warunek zostanie
uznany za spelniony jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada aktualng ocene zakladu
gastronomicznego przez Inspekcje Sanitarng, c¢) warunek zostanie uznany za spelniony jezeli
Wykonawca wykaze, ze wdrozyl i stosuje system zarzadzania bezpieczenstwem zdrowotnym
zywnosci HACCP w miejscu gdzie bedzie prowadzona ustuga dla Zamawiajacego.

11.2. w zakresie zarzutu nr 2:

II.2.a. usuni¢cie z dokumentéw zamowienia warunku w zakresie zdolnosci zawodowej okreslony
w rozdziale XV WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU ust. 2 pkt. 4) w zakresie zdolnosci
zawodowe] polegajacy na tym, ze: ¢) warunek zostanie uznany za spehlniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze zatrudnione osoby, ktére beda mialy stycznos$¢ z przygotowywaniem i dostarczaniem
positkdéw sg zaszezepione co najmniej dwukrotnie szczepionka przeciw COVID-19.

IL.3. w zakresie zarzutu nr 3:

II.3.a. opisanie w dokumentach zaméwienia kryterium - Oferta wariantowa — 10% i sposobu jego
oceny w sposob jednoznaczny 1 zrozumialy i niepozostawiajacy zamawiajgcemu nieograniczone;j
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty.

11.4. w zakresie zarzutu nr 4:

Il 4.a. usunigcia z tresci dokumentéw zamédwienia - ogloszenia o zaméwieniu i SWZ kryterium
Lokalizacja, blisko$¢ potozenia Wykonawcey od siedziby Zamawiajgcego kuchni zapasowej - 30% i
wprowadzenie w jego miejsce nastepujacego kryterium: posiadanie certyfikatu ISO 14001 w
zakresie zywienia zbiorowego szpitalnego wystawiony przez akredytowang jednostke — 30 %.
Sposdb weryfikacji kryterium:
zalaczenie do oferty wymaganego Certyfikatu ISO 14001 — 30 pkt,
brak certyfikatu w ofercie — 0 pkt

ILS. w zakresie zarzutu nr 5:
1I5.a. usunigcie z zatgeznika nr 1 do SWZ - formularza oferty zapisu ust. 2 pkt e.
1L o$wiadczam, ze Odwotujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu odwotania,

bowiem nie uplynat jeszcze termin zlozenia ofert, Odwolujacy ma mozliwos¢ ztozenia oferty i
uzyskania zaméwienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby postepowanie zostato
przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

W dniu 4 lipca 2023 r. roku Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamdéwienia
na ustugi spoteczne o wartosci zamoéwienia przekraczajgcej progi unijne pn. "Przygotowywanie i
dystrybucja catodobowych positkéw dla pacjentow Powiatowego Szpitala w Aleksandrowie
Kujawskim Sp. z 0.0. w myS$l ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $r publ.”
ogloszonego w Suplemencie do Dziennika Urzg¢dowego Unii Europejskiej w dniu 4 lipca 2023
roku pod numerem 2023/S 126-401274 numer referencyjny: 20/2023.



Majgc na wzgledzie Powyzsze Odwolujacy zachowal termin do wniesienia odwolania
okreslony w art. 515 Pzp.

Uzasadnienie zarzutu nr 1

Zamawiajacy zastrzegl warunek udziatu w postgpowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej o tresci nastgpujace;j:

O udzielenie zamdéwienia moga ubiegaé si¢ Wykonawcy, ktorzy spelniajg warunki dotyczace:

"(...) 4) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

W zakresie zdolnosci technicznej:

a) warunek zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada co najmniej jeden
zaktad przygotowujgcy positki (kuchnia) w odleglo$ci od siedziby Zamawiajgcego aby czas
dojazdu nie byt diuzszy niz 30 minut,

b) warunek zostanie uznany za spelniony jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada aktualng oceng
zaktadu gastronomicznego przez Inspekcje Sanitarng,

¢) warunek zostanie uznany za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze wdrozyl i stosuje system
zarzqdzania bezpieczenstwem zdrowotnym zywnosci HACCP w miejscu gdzie bedzie prowadzona
ustuga dla Zamawiajgcego. (...)"

Odwotujacy kwestionuje zgodnos¢ powyzszego warunku z Pzp.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolno$ci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnoscei wyrazajace je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

Zastrzezenie tego warunku w taki sposéb prowadzi do tego, ze ten warunek jest
nieproporcjonalny, abstrahuje od zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdéwienia
oraz znaczgco ogranicza kragg wykonawcoéw zdolnych do wykonania zamoéwienia i prowadzi do
preferencji wykonawcow lokalnych.

Zgodnie z Wyrokiem KIO z dnia 13 stycznia 2009 r. - sygn. akt KIO/UZP 1502/08 - Jako
forme dyskryminacji posredniej przyjmuje si¢ rowniez ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych
ze nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, a jednoczesnie ograniczajacy krag
wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Z taka sytuacja mamy do czynienia w tym
postepowaniu.
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Na uwage zastuguje réwniez brak ofert w postgpowaniu Zamawiajacego nr 24/2022
(Ogloszenie nr 2022/BZP 00363648/01 z dnia 2022-09-26), gdzie warunki udziatu jak i kryterium
byly takie same. Postgpowanie w dniu 11.10.2022 zostato uniewaznione.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze warunek ten dotyczy kuchni zastepczej co réwniez ukazuje,
ze jest on nadmierny.



Majac na wzgledzie powyzsze wnoszg jak w petitum.

Uzasadnienie zarzutu nr 2

Zamawiajacy zastrzegt warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej o tresci nastepujace;j:

O udzielenie zaméwienia moga ubiegaé si¢ Wykonawcy, ktérzy spelniaja warunki
dotyczace:

"4) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

()

W zakvesie zdolnosci zawodowej:

()

¢) warunek zostanie uznany za spelniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze zatrudnione osoby, ktére
bedg mialy stycznos$¢ z przygotowywaniem i dostarczaniem positkéw sq zaszczepione co najmniej
dwukrotnie szczepionkq przeciw COVID 19."

Zgodnie z art. 22" § 1 Kodeksu Pracy: "Zgoda osoby ubiegajgcej si¢ o zatrudnienie lub
pracownika moze stanowi¢ podstawe przetwarzania przez pracodawce danych osobowych, o
ktérych mowa w art. 9 ust. 1 rozporzqdzenia 2016/679, wylgcznie w przypadku, gdy przekazanie
tych _danych osobowych nastepuje z inicjatywy osoby ubiegajqcej sie o zatrudnienie Iub
pracownika. Przepis art. 221a § 2 stosuje si¢ odpowiednio."

Powyzszy przepis dotyczy danych wrazliwych a wigc miedzy innymi stanu zdrowia
zgodnie z Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. Zgdanie przez Zamawiajacego

Wobec tego pracodawca nie ma mozliwodci przymuszenia swoich pracownikéw do
przedstawienia certyfikatow szczepien bez ich wlasnej woli.

Co warte zauwazenia z dniem 16 maja 2022 r. uchylono Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia
z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolite] Polskiej stanu
epidemii (Dz. U. 2020.491 z dnia 20 marca 2020 r. ze zm.), w ktéorym w Rozdziale 6a
przewidywano obowigzek przeprowadzenia szczepien przeciwko COVID 19 dla oséb
wykonujacych zawéd medyczny w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dzialalno$ci leczniczej (Dz. U. 2011.112.654 z dnia 1 czerwca 2011 r. ze zm.) w podmiotach
wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza oraz osoby wykonujace czynnosci zawodowe w_tych
podmiotach, inne niz wykonywanie zawodu medycznego.

Wobec powyzszego w chwili obecnej nie ma obowiazku szczepien pracownikéw
wykonujgcych prace w podmiotach leczniczych a wigc réwniez pracownikéw wykonujgcych
ustugi zywienia.




Podsumowujac nalezy uznaé, ze w.w warunek jest dyskryminujacy, nieprzejrzysty,
abstrahuje od zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia i jest niezgodny z
obowiazujacym prawem.

Odnosnie w.w. warunku zastosowanie znajduje tutaj rowniez przywotany w uzasadnieniu
do zarzutu nr 1 Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r. - sygn. akt KIO/UZP 1502/08 - Jako forme
dyskryminacji poéredniej przyjmuje sie réwniez ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze
nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajacego, a jednoczesnie ograniczajacy krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia.

Uzasadnienie zarzutu nr 3

W rozdziale XVIII ust. 1 SWZ - OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT Zamawiajacy
przewidzial nastepujace kryterium oceny ofert:

"e) Oferta wariantowa - 10%

()

e) Oferta wariantowa ocenie zostanie podane w formularzu ofertowym rozwigzanie wariantowe
i innowacyjne pod wzgledem technicznym i organizacyjnym.
Przy ocenie oferty wariantowej bedzie réwniez oceniane rozwigzania dla zdarzen naghych i
nadzwyczajnych.”

Dodatkowo w Rozdziale XXI ust. 1 INFORMACJA DOTYCZACA MOZLIWOSCI
SKELADANIA OFERT CZESCIOWYCH I WARIANTOWYCH zastrzezono sposéb weryfikacji
spetniania tego kryterium: "Opis sposobu przedstawienia oferty wariantowej Wykonawca podaje w
Jormularzu ofertowym.

W ofercie wariantowej Wykonawca nie moze zaoferowac tego samego rozwiqzania co w ofercie
podstawowej."

Zgodnie z art. 240 Pzp:
"1. Zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumialy.
2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogq pozostawiaé zamawiajgcemu nieograniczonej swobody
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego
wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach.”

W.w kryterium oceny ofert narusza tres¢ art. 240 Pzp.

Jak stusznie wskazuje si¢ w literaturze: "Swoboda zamawiajgcego musi byé ograniczona, a
temu ograniczeniu stuzy przede wszystkim precyzyjny i jasny opis sposobu dokonywania oceny.
Wybor najkorzystniejszej oferty zawsze musi mieé oparcie w przeprowadzonej prawidlowo
procedurze oceny ofert. Ustalajgc katalog kryteridw oceny ofert, ich wagi, a takze sposob oceny,
zamawiajgcy musi czyni¢ to w odpowiedzi na swoje potrzeby, ktore dane zamowienie ma zaspokoic.
Dla zgodnego ze sztukg opisu kryteriow konieczne jest zatem ustalenie potrzeb zamawiajgcego,
nastepnie okreSlenie warunkéw minimalnych, ktére muszq spetni¢ wszystkie oferty, a dopiero
potem opisanie kryteriow oceny ofert, ktore powinny prowadzi¢ do premiowania najbardziej
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istotnych z punktu widzenia zamawiajqcego, cech oferowanych rozwigzan.” (tak w: Gawroriska-
Baran Andrzela i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany)

Jak wskazano w Wyroku KIO z 6.05.2013 r., KIO 940/13, LEX nr 1319155: ,, Zamawiajgcy,
podejmujgc decyzje o ustaleniu kryteridw oceny i wyboru ofert, musi mieé na wzgledzie, ze w
wyniku oceny ich spetniania ma wybraé oferte, ktéra bedzie faktycznie najkorzystniejsza, tzn.
zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez SO w W. w wyroku z 16.06.2003 ., V Ca 1213/02,
ZPO 2004, Nr 3, poz. 32, najlepiej zaspokoi potrzeby zamawiajgcego. W Swietle takiego poglgdu
Sqdu, ktory w uzasadnieniu do wyroku stwierdzil, ze «przetarg organizowany jest w celu wyboru
oferty najkorzystniejszej dla uzytkownika, a nie najlepszej w Swietle jakichs obiektywnych
kryteridwy, nalezy przyjgé za wlasciwe, ze zamawiajqcy, ustalajgc kryteria oceny ofert, kieruje sie
przede wszystkim wlasnymi potrzebami, zwracajgc jedynie uwage, aby kazdy wykonawca, ktéry
Jjest w stanie je zaspokoi¢, byt réwno traktowany. Kryteria ustalane przez zamawiajgcego winny
by¢ natomiast jednoznaczne i precyzyjne”.

Kryterium to opisane jest w sposéb niejednoznaczny i niezrozumiaty dodatkowo nie
zawiera sposobu jego weryfikacji i pozostawia zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Uzasadnienie zarzutu nr 4

W rozdziale XIII - OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW I
SPOSOBU OCENY OFERT Zamawiajacy zastrzegl, ze jednym kryteriéw oceny ofert bedzie -
Lokalizacja, bliskos¢ potozenia Wykonawcy od siedziby Zamawiajacego kuchni zapasowej - 30%.

Zamawiajgcy wskazal, ze ocenie podlegaé bedzie lokalizacja, blisko$¢ potozenia
Wykonawcy kuchni zapasowej tj. pomieszczef, w ktorych przygotowywane bedg positki od
siedziby Zamawiajgcego zadeklarowana w zalaczniku nr 1 spoéréd wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Opisane powyzej kryterium nie jest kryterium jakosciowym, bowiem nie odnosi sie do
jakosci, w tym do parametréw technicznych, wlasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich jak
dostepno$¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw.

Opisany wyzej sposob oceny ofert w zakresie kryterium nie przewiduje zadnych $rodkow
weryfikacji deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie w tym przedmiocie. Jak zaznaczono w
przedmiotowym fragmencie SWZ, Zamawiajacy zamierza dokonaé oceny wylgcznie w oparciu o
o$wiadczenie wykonawcy ztozone w Formularzu oferty.

W doktrynie stuszne podkresla sig, ze wykonawcey powinni mieé pelng $wiadomosé, w jaki
sposéb oraz w oparciu o jakie informacje, beda oceniane ich oferty, tylko bowiem wéwczas beda
mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Z tych tez wzgledéw zamawiajacy, opisujgc
kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, muszg wskaza¢ jakiego rodzaju informacji oczekujg, a
takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe bylo skuteczne zweryfikowanie i poréwnanie
informacji przedstawionych przez wykonawcéw w ofertach (tak: D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz do art. 91., pod red. M. Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
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Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12, Warszawa 2020, Legalis). Jak trafnie zauwaza J. Pierdg:
"Zamawiajqcy, okreslajqc kryteria, powinien moc zweryfikowaé podawane przez wykonawcéw
informacje. Oznacza fo, ze kryteria nie powinny odnosi¢ sig¢ do aspektow niemozliwych do
sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych." (zob. Jerzy Pierdg, Prawo zamowieh
publicznych. Komentarz do art. 24. Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria oceny ofert oraz
sposéb ich tworzenia i oceny ofert na ich podstawie majg zasadnicze znaczenie dla systemu
zamoOwien publicznych, bowiem to w oparciu o nie zamawiajacy decyduje komu udzieli
zamowienia. Z tych wzgledéw zamawiajacy musi odpowiednio wczesnie przemysle¢ i wskazad
wszystkie kryteria, ktore uwaza za istotne, a ktére powinny spowodowal, ze wybierze wlasciwg
oferte (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).

Podkreélenia wymaga, ze istota zamowien publicznych jest zapewnienie transparentnosci
wydatkowania $§rodkéw publicznych. Zamawiajacy zobligowani do stosowania przepiséw pzp
powinni udzielaé zaméwieni na podstawie obiektywnych kryteriéw, ktoére zapewnig dzialanie
zgodne z zasadami przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i niedyskryminacji. Ocena
ofert i wybdr oferty najkorzystniejszej powinny zostaé dokonane w warunkach konkurencji.
Podstawowa regula prawa zamdwien publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 pzp (aktualnie art. 16 pkt
1) pzp), stanowi, ze przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego ma odbywaé si¢ w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcdéw oraz
zachowanie uczciwej konkurencji. Konieczno$¢ weryfikowalnosci spetnienia kryteriow oceny ofert
w momencie ich skladnia stanowi warunek sine qua non réwnego traktowania wykonawcow a
zatem kryteria te nie mogg opiera¢ si¢ na deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na tym
etapie zobowigzan. 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 ogdle kryterium
oceny ofert. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIII Zs 35/21 Sad Okregowy w Warszawie
orzekl, ze:

., Podzielajgc powyzsze poglgdy sqd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz z
resztqg w wyroku wydanym przez tut. sgd w innym skiadzie, iz obowigzkiem zamawiajgcego 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., XXIII Ga 1350/20).” Odwotujacy zgadza
si¢ w pelni ze stlusznym stanowiskiem Sadu, wyrazonym w powyzszym wyroku oraz w
przytoczonym w jego tresci wyrokiem tego samego Sgdu z dnia 18 grudnia 2020 r., XXIII Ga
1350/20.

Powyzsze potwierdzita réwniez KIO w ostatnim z wyrokéw z dnia 7 listopada 2022 r. o
sygn. akt: KIO 2807/22, ktéra w pelni podzielita stanowisko prezentowane prze Sad Okregowy i
Odwotujacego.

Brzmienie art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych,
obecnie znajdujace si¢ w art. 240 ust. 2 P.z.p z 2019 r., w definitywny sposdb bowiem zobowigzuje
zamawiajgcych do takiego uksztattowania kryteriow oceny ofert, ktérych spelnienie przez oferte
wykonawcy da si¢ obiektywnie zweryfikowad jeszcze przed przyznaniem jej stosownej liczby
punktéw. Warto przy tym podkresli¢, ze Sad Okregowy w Warszawie, ktéry wydal wyzej
przytoczone wyroki, stanowi instancj¢ odwotawcza w stosunku do orzeczen Krajowej Izby



Odwotawczej, zgodnie z art. 580 ust. 1 P.z.p. W konsekwencji, stwierdzi¢ nalezy, ze uksztattowata
si¢ linia orzecznicza, ktéra potwierdza stanowisko Odwolujgcego, co przesadza o zasadnosci
odwotania.

W dyrektywie klasycznej (dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamdwieni publicznych) w
motywie 92 wskazano, co nastepuje: Wybrame kryteria udzielenia zamdwienia nie powinny
przyznawac instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru oraz powinny zapewniaé
mozliwosé efektywnej i uczciwej konkurencji, a takze powinny im towarzyszyé rozwigzania, ktére
pozwalajq na skuteczng weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentéw. Odpowiada temu
tre$¢ art. 67 ust. 4 w/w dyrektywy: Kryteria udzielenia zamdwienia nie mogq skutkowac
przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody wyboru. Zapewniajg one mozliwosé
efekiywnej konkurencji i dotgczone sq do nich specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng weryfikacje
informacji przedstawianych przez oferentow, tak aby ocenié, na ile oferty spetniajg kryteria
udzielenia zamdéwienia. W razie wqtpliwosci instytucje zamawiajgce skutecznie weryfikujq
prawidlowos$¢ informacji i dowoddéw przedstawionych przez oferentéw. Jak zatem widad,
prawodawca europejski wskazal wyraznie, ze panstwa cztonkowskie powinny tak implementowaé
dyrektyws, aby skutecznie weryfikowa¢ deklaracje ofertowe w zakresie kryteriéw jakosciowych.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zastrzezone kryterium jest nieweryfikowalne na
etapie oceny ofert.

Uzasadnienie zarzutu nr 5

W zatgezniku nr 1 do SWZ - formularza oferty w ust. 2 pkt e wskazano o§wiadczenie, ktére
musi ztozy¢ potencjalny Wykonawca: "gwarantujemy utrzymanie statej ceny przez okres trwania
umowy na warunkach okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia”

Zgodnie natomiast z art. 436 pkt 4) lit. b) Pzp:
"4)  w przypadku umow zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy:
()

b) zasady wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia w przypadku zmiany:

- stawki podatku od towardéw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosSci minimalnego wynagrodzenia za pracg albo wysokoSci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 v. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowoine,

— zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z
2020 % poz. 1342 oraz z 2022 v. poz. 1079)

- jezeli zmiany te bedq mialy wplhyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce."



Dodatkowo zgodnie z art. 439 ust. 1 Pzp: "Umowa, ktérej przedmiotem sq roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesigcy, zawiera postanowienia
dotyczqce zasad wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztow zwiqzanych z realizacjg zaméwienia.”

W zwigzku z faktem, ze ta umowa ta zostaje zawarta na okres 24 miesiecy Zamawiajacy
przewidzial zgodnie z trescig w.w. przepisow w § 4 ust. 9 i 10 waloryzacje wynagrodzenia
Wykonawey w przypadku zmiany minimalnego wynagrodzenia oraz w przypadku zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwienia.

Wobec tego w.w. zapis znajdujacy si¢ w formularzu oferty prowadzi do powstania
sprzecznodci 1 wobec tego winien zosta¢ wykreslony, gdyz projektowane zapisy umowy nie
wprowadzaja niezmienno$ci cen, lecz wrecz przewiduja mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia
Wykonawcow przy zaistnieniu pewnych zdarzen.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosze jak we wstepie.

zalgcezniki:

1. informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw odwolujqcego
2. petnomocnictwo wraz z potwierdzeniem uiszczenia oplaty skarbowej,

3. potwierdzenia uiszczenia wpisu od odwolania,

4. potwierdzenie wystania kopii odwolania Zamawiajgcemu.
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