1.6dz, dnia 13 lipca 2022 roku

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

Zamawiajacy: Zespot Szkol Ogolnoksztalcacych nr 5 w Lublinie
ul. Rzeckiego 10, 20-637 Lublin
tel/faks: 81-743 43 35
adres poczty elektronicznej: poczta@zso5.lublin.eu
Adres strony internetowej zamawiajacego:
https://biuletyn.lublin.eu/zso5/zespol-szkol-ogolnoksztalcacych-nr-5-w-
lublinie,4,12131,1.html

Odwolujacy: CATERMED spélka z ograniczona
odpowiedzialnoS$cia
z siedzibag 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 — Klaudi¢ Bartczyk
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie podstawowym bez negocjacji ponizej kwoty
warto$ci zamowienia okreslonej w przepisach, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 j.t. - zwanej dalej
»Pzp”), pn. ,,Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie podstawowym na ustuge
przygotowywania, dostarczania 1 podawania positkow dla uczniow w Zespole Szkot
Ogolnoksztatcagcych nr 5 w Lublinie”, ogloszonego w Biuletynie Zamdowien Publicznych w dniu 8
lipca 2022 roku pod numerem: 2022/BZP 00245278/01, numer referencyjny: KG 261.1.2022

ODWOLANIE

Dziatajac 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 zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2021 roku, poz. 1129 z p6zn. zm. - zwanej dalej ,,Pzp.”):

I. wnosze¢ odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamowienia tj.
1. okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert
2. na projektowane postanowienia umowy

Il. zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:



1. art. 240 ust. 2 P.z.p. w zw. z art. 242 ust. 1 P.z.p. w zw. art. 16 pkt 1 P.z.p w zw. z
art. 359 pkt 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez okreslenie w rozdziale XX SWZ opis
kryterium  jakosci  jako  doswiadczenie = wyspecjalizowanego  personelu
(kucharza/kucharki) zatrudnionego do wykonywania ustugi (K) o wadze 30 punktow
przyznawanych na podstawie deklaracji Wykonawcy w Formularzu oferty podczas gdy:

a. Zamawiajacy nie okreslit zadnych sposobow weryfikacji oswiadczen wykonawcow, a
wiec tak okreSlone Kryterium stanowi obietnicg, co prowadzi do tego, ze nie jest
mozliwe wlasciwe porownanie ofert;

2. art. 436 pkt 3 P.z.p. w zw. z art. 16 pkt 3 P.z.p. w zw. art. 8 ust. 1 Pz.p. w zw. z art.
7 pkt 32 P.z.p. w zw. z art. 353! Kodeksu cywilnego (zwanego dalej ,,K.c.”) w zw. z
art. 483§ 1 K.c.wzw.zart. 484§ 1zd.1i§ 2 K.c.oraz art. 5 K.c. wzw. z art. 58 §
1i3k.c.wzw. z art. 266 Pzp poprzez zawarcie w zataczniku nr 6 do SWZ - Projekcie
Umowy postanowienia okreslajacego taczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych,
ktorych moze dochodzi¢ Zamawiajacy, W wysokosci 50% wartosci brutto umowy, ktora
to warto$¢ juz w momencie zawarcia umowy bedzie razaco wygorowana, bowiem
oznacza mozliwo$¢ nieuzasadnionego pozbawienia wykonawcy znacznej czgsci
wynagrodzenia za realizacj¢ zamodwienia publicznego, co narusza zasade
proporcjonalno$ci, ograniczajac W sposob nieuprawniony krag potencjalnych
wykonawcow gotowych przystgpi¢ do realizacji zaméwienia.

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

1. w zakresie zarzutu 1

a. ogloszenia o zamowieniu — W zakresie Sekcja IV pkt 4.3 Kryterium 3 poprzez
usunigcie kryterium ,Doswiadczenie wyspecjalizowanego personelu
(kucharza/kucharki) zatrudnionego do wykonywania uslugi” 1 zastgpienie go
kryteriami - Kryterium 3 - Certyfikat ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzadzania
srodowiskowego dla zZywienia zbiorowego wystawiony przez jednostke
akredytowang o wadze - 15 pkt oraz Kryterium 4 Certyfikat 1SO 22000 (certyfikat
w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem zywnos$ci dla zywienia zbiorowego
wystawiony przez jednostke akredytowang o wadze - 15 pkt

b. Specyfikacji Warunkow Zamowienia w zakresie rozdziatu XX ust. 2 SWZ poprzez
usunigcie Kryteritum 3 - Doswiadczenie wyspecjalizowanego personelu
(kucharza/kucharki) zatrudnionego do wykonywania ustugi (K) o wadze 30 pkt 1
zastgpienie go kryteriami - Kryterium 3 - Certyfikat 1ISO 14001 (certyfikat w
zakresie zarzadzania srodowiskowego dla zywienia zbiorowego wystawiony przez
jednostke akredytowang o wadze - 15 pkt oraz Kryterium 4 Certyfikat 1SO 22000
(certyfikat w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem zywno$ci dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowang o wadze - 15 pkt

dodatkowo wnosze wprowadzenie do SWZ sposobu oceny tego kryterium w
nastepujacy sposob:



"Kryterium 3 Certyfikat ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzqdzania
srodowiskowego dla Zywienia zbiorowego wystawiony przez jednostke
akredytowanqg o wadze - 15 pkt

Potwierdzenie posiadania certyfikatu ISO 14001 poprzez dolgczenie niniejszego
dokumentu do oferty — 15 punktow

Brak certyfikatu 1SO 14001 w ofercie — 0 pkt

Kryterium 4 Certyfikat 1SO 22000 (certyfikat w zakresie zarzgdzania
bezpieczenstwem zZywnosci dla zywienia zbiorowego wystawiony przez jednostke
akredytowanqg o wadze - 15 pkt

Potwierdzenie posiadania certyfikatu 1SO 22000 poprzez dolgczenie niniejszego
dokumentu do oferty — 15 punktow
Brak certyfikatu 1SO 22000 w ofercie — 0 pkt"

2. w zakresie zarzutu 2 :
a. zmiany § 8 ust. 2 Zatacznika nr 6 do SWZ — Projektu Umowy poprzez jego zmiang
I nadanie mu brzmienia: "Lgczna maksymalna wysokos¢ kar umownych, ktorych
mogq dochodzi¢ Strony nie moze przekroczy¢ 25% wartosci brutto Umowy, o ktorej
mowaw § 5 ust. 1.,

IV.oSwiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwolania, bowiem Odwotujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, bowiem nie uptynat jeszcze termin ztozenia ofert, Odwotujacy ma mozliwosé
ztozenia oferty 1 uzyskania zamowienia, wobec czego jest zainteresowany tym, aby
postepowanie zostalo przeprowadzone zgodnie z przepisami ustawy P.z.p.

Uzasadnienie
W dniu 8 lipca 2022 r. roku Zamawiajacy wszczal postepowanie o udzielenie zamowienia
na ,,Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym na ustuge
przygotowywania, dostarczania 1 podawania positkoéw dla uczniow w Zespole Szkoét

Ogolnoksztatcagcych nr 5 w Lublinie”.

Uzasadnienie zarzutu 1

W rozdziale XX - Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriow i
sposobu oceny ofert wskazal, ze Zamawiajacy wybierze ofert¢ najkorzystniejsza na podstawie
nastepujacych kryteriow: Cena (C) o wartosci 60, Czynsz dzierzawny (CzD) o wartosci 10 oraz
doswiadczenie wyspecjalizowanego personelu (kucharza/kucharki) zatrudnionego do wykonywania
ustugi (K) o wartosci 30.



Jak wynika z rodziatu XX SWZ kryterium jakosciowe odnoszace si¢ do do$§wiadczenia
wyspecjalizowanego personelu (kucharza/kucharki) zatrudnionego do wykonywania ushugi (K)
weryfikowane bedzie na podstawie zadeklarowania przez Wykonawce w formularzu oferty
spehienia tych kryterium.

Opisany wyzej sposdb oceny ofert w zakresie w.w. kryterium nie przewiduje zadnych
srodkow weryfikacji deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie w tym przedmiocie. Jak
zaznaczono w przedmiotowym fragmencie SWZ, Zamawiajagcy zamierza dokonaé oceny
wylacznie w oparciu o oswiadczenie wykonawcy ztozone w Formularzu oferty.

W doktrynie stluszne podkresla si¢, ze wykonawcy powinni mie¢ petng §wiadomos¢ w jaki
sposOb oraz w oparciu o jakie informacje, beda oceniane ich oferty, tylko bowiem woéwczas beda
mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert. Z tych tez wzgledow zamawiajacy, opisujac
Kryteria oceny ofert i zasady ich stosowania, muszg wskazac jakiego rodzaju informacji oczekuja,
a takze dobra¢ takie metody oceny, aby mozliwe bylto skuteczne zweryfikowanie i poréwnanie
informacji przedstawionych przez wykonawcoéw w ofertach (tak: D. Grzeskowiak-Stojek, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz do art. 91., pod red. M. Jaworskiej, D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnickiej, A. Matusiak, wyd. 12, Warszawa 2020, Legalis). Jak trafnie zauwaza J. Pierog:
"Zamawiajgcy, okreslajgc kryteria, powinien moc zweryfikowaé podawane przez wykonawcow
informacje. Oznacza to, zZe kryteria nie powinny odnosi¢ si¢ do aspektow niemozliwych do
sprawdzenia, czyli obietnic lub zobowigzan niewykonalnych." (zob. Jerzy Pierdg, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz do art. 24. Wyd. 15, Warszawa 2019, Legalis). Kryteria oceny
ofert oraz sposob ich tworzenia i oceny ofert na ich podstawie maja zasadnicze znaczenie dla
systemu zamowien publicznych, bowiem to w oparciu o nie zamawiajacy decyduje komu udzieli
zamowienia. Z tych wzgledow zamawiajacy musi odpowiednio wczesnie przemysle¢ 1 wskazaé
wszystkie kryteria, ktore uwaza za istotne, a ktore powinny spowodowac, ze wybierze wtasciwa
ofert¢ (M. Meducki, ZPDORADCA 2021, Nr 2 Kryteria oceny ofert).

Podkreslenia wymaga, ze istotg zamowien publicznych jest zapewnienie transparentnosci
wydatkowania $rodkow publicznych. Zamawiajacy zobligowani do stosowania przepisoOw pzp
powinni udziela¢ zamowien na podstawie obiektywnych kryteriow, ktore zapewnig dziatanie
zgodne z zasadami przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i niedyskryminacji. Ocena
ofert i wybor oferty najkorzystniejszej powinny zosta¢ dokonane w warunkach konkurencji.
Podstawowa reguta prawa zamowien publicznych, zawarta w art. 7 ust. 1 pzp (aktualnie art. 16
pkt 1) pzp), stanowi, ze przygotowanie 1 przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego ma odbywaé si¢ w sposodb zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcoOw oraz
zachowanie uczciwej konkurencji. Koniecznos¢ weryfikowalnosci spetnienia kryteriow oceny
ofert w momencie ich sktadnia stanowi warunek sine qua non réwnego traktowania wykonawcow
a zatem kryteria te nie moga opiera¢ si¢ na deklaracjach, obietnicach czy niesprawdzalnych na
tym etapie zobowigzan. Jezeli kryterium oceny ofert nie jest weryfikowalne a zatem nie ma
mozliwos$ci zweryfikowania jego speilnienia w momencie oceny ofert to de facto nie jest to w
ogole kryterium oceny ofert. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., XXIII Zs 35/21 Sad Okrggowy
w Warszawie orzekl, ze:



., Podzielajgc powyzsze poglgdy sqd okregowy stoi na kategorycznym stanowisku, wyrazonym juz
z resztg w wyroku wydanym przez tut. sqd w innym skladzie, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest
takie okreslenie kryteriow oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty
bylo mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez wykonawcow w
jego ofercie (wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r., XX111 Ga 1350/20).”

Odwotujacy zgadza si¢ w pelni ze slusznym stanowiskiem Sadu, wyrazonym w
powyzszym wyroku oraz w przytoczonym w jego tresci wyrokiem tego samego Sadu z dnia 18
grudnia 2020 r., XXIIl Ga 1350/20. Brzmienie art. 91 ust. 2d ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamoéwien publicznych, obecnie znajdujace si¢ w art. 240 ust. 2 P.zp z 2019 r., w
definitywny sposob bowiem zobowigzuje zamawiajacych do takiego uksztaltowania kryteriéw
oceny ofert, ktorych spetnienie przez ofert¢ wykonawcy da si¢ obiektywnie zweryfikowac jeszcze
przed przyznaniem jej stosownej liczby punktow. Warto przy tym podkresli¢, ze Sad Okregowy w
Warszawie, ktory wydat 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 uksztaltowata si¢ linia orzecznicza, ktéra potwierdza stanowisko Odwotujacego, co
przesadza o zasadnos$ci odwolania.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zastrzezone kryterium odnoszace si¢ do
do$wiadczenia wyspecjalizowanego personelu (kucharza/kucharki) zatrudnionego do
wykonywania ustugi (K) weryfikowanego jedynie na podstawie zadeklarowania przez
Wykonawce w formularzu oferty jest nieweryfikowalne i nalezy dokona¢ jego zmiany.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosz¢ o zastgpienie w.w. kryterium kryteriami Kryterium
3 - Certyfikat 1ISO 14001 (certyfikat w zakresie zarzadzania Srodowiskowego dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowang o wadze - 15 pkt. oraz Kryterium 4
Certyfikat ISO 22000 (certyfikat w zakresie zarzadzania bezpieczenstwem zywnosci dla zywienia
zbiorowego wystawiony przez jednostke akredytowang o wadze - 15 pkt.

Uzasadnienie zarzutu 2

Zgodnie z art. 436 pkt 3 P.z.p., Umowa zawiera postanowienia okreslajace w szczegdlnosci:
taczng maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktorych moga dochodzi¢ strony.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie ,, ustalajgc gorny limit kar umownych, zamawiajgcy powinien
mie¢ na uwadze, Ze wysokos¢ kary umownej nie powinna prowadzi¢ do nieuzasadnionego
wzbogacenia czy naruszenia zasady proporcjonalnosci, okreslonej w art. 16 pkt 3 Pzp. Kara
umowna, jako surogat odszkodowania, powinna zmierzaé do naprawienia szkody wyrzqdzonej
zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania swiadczenia niepienigznego,
natomiast nie powinna stanowi¢ dla niego Zrodia dodatkowego zysku. Ponadto, ustalajgc
maksymalng wysokos¢ kar umownych, zamawiajgcy powinien pamietaé, Ze okreSlanie
restrykcyjnych lub nieproporcjonalnych do wysokosci wynagrodzenia wykonawcy kar umownych
moze powodowac, ze w postgpowaniu zlozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy
uwzgledniq w cenie ofertowej wysokos¢ kar umownych, co powoduje albo wzrost ceny, albo



nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy bedg odmiennie wyceniac
samo ryzyko i jego podstawy.” (patrz: Komentarz do Prawa zamowien publicznych, pod redakcja
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza).

W konsekwencji powyzszego, konieczne jest okreslenie gornego putapu kar, jakich zaptaty
od wykonawcy moze si¢ domaga¢ Zamawiajacy. Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze
maksymalna wysoko$¢ kar umownych, ktéorych moze dochodzi¢ Zamawiajacy, powinien
uwzglednia¢ fakt, ze zgodnie z art. 7 pkt 32 P.z.p. umowa o udzielenie zamowienia publicznego jest
umowg odptatna.

Nalezy zauwazy¢, ze naliczanie pojedynczych kar umownych, o ktéorych mowa w § 8
Zatagcznika nr 6 do SWZ - Projektu Umowy moze prowadzi¢ do naliczenia tacznej wysokos$ci kar
umownych w sposob razagco wygorowany. Relacja wysokosci przewidzianych kar umownych do
uchybien, na wypadek ktérych zostaly przewidziane, powoduje zachwianie relacji pomiedzy
wysokoscig zastrzezonej kary umownej do wysokosci wynagrodzenia za wykonanie zobowigzania
oraz zachwianie stosunku wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci doznawanej szkody
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 wrzes$nia 2007 r., V CSK 139/07 oraz uchwatlg sktadu 7
sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., III CZP 61/03). Kara umowna jest, bowiem
surogatem odszkodowania, zastrzezonym w okreslonej wysokosci i nie moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
28 wrzesnia 2010 r., V ACa 267/10).

Niektore z zastrzezonych kar umownych dotycza okolicznosci, ktore nie zostaty precyzyjnie
opisane. Zamawiajacy moze natozy¢ kary umowne, m.in. za nieterminowe dostarczenie positkow,
nienalezytego wykonania ustug w wysokos$ci 20%, czy dwukrotnie zgtoszonej w danym miesigcu
reklamacji co do jakoS$ci potraw.

Z podanych wyzej przyktadow wynika, Zze niektore zastrzezone kary umowne dotycza
obowigzkoéw okreslonych nieprecyzyjnie.
Tym samym limit kar umownych ma dla potencjalnego ogromne znaczenie gwarancyjne.
Okreslenie facznego goérnego limitu kar umownych w wysokosci 50% warto$ci umowy brutto
powoduje, ze w wypadku rzeczywistego nalozenia takiej wysokosci kar umownych wykonawca nie
ma szans na osiggnigcie cho¢by pokrycia wydatkdw na wykonanie zamowienia.

t.aczna wysokos¢ kar umownych zastrzezona przez Zamawiajgcego 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
umowna petli funkcje dyscyplinujacg, 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).

Okreslajac gorny limit kar umownych, zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage zasade
proporcjonalnosci. Okreslenie limitu kar umownych w wysoko$ci warto§ci umowy stanowi
remedium na podnoszony w Koncepcji prawa zamowien publicznych problem zbyt jednostronnego
ksztaltowania postanowien umow przez zamawiajacych. Zamawiajgcy — Kierujac si¢ uproszczonym
postrzeganiem swojego interesu — sformutowal postanowieniec umowy zawierajace rozwigzanie
nazbyt restrykcyjne 1 nieproporcjonalne do warto$ci zamowienia publicznego.

Postanowienie § 8 ust. 2 zalgcznika nr 6 do SWZ - projektu umowy ogranicza dostgp do
zamowienia tylko do podmiotow, ktére sa gotowe na wykonywanie zamowienia bez wynagrodzenia
do czasu uzyskania prawomocnego wyroku sadu powszechnego o miarkowaniu kary umowne;.
Tym samym zastrzezenie w umowie razagco wygorowanego limitu kar umownych ma wptyw na
krag oferentow. Ustanowienie gornego limitu kar umownych w wysokosci wartosci umowy brutto
interpretowac nalezy nie jako dbalo$¢ o nalezyte wykonanie zamowienia, lecz jako de facto
warunek udzialu w postgpowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy
(art. 112 ust. 2 pkt 3 P.z.p.). Taki warunek w tym postepowaniu nie bylby uprawniony, gdyz
sytuacja finansowa wykonawcy jest niezwigzana z przedmiotem zamowienia i nie ma znaczenia dla
stopnia jako$ci jego wykonania (art. 112 ust. 1 P.z.p.). Mozliwe, ze intencja Zamawiajacego byto
obejScie tego przepisu przez ustanowienie wlasnie wygoérowanego gornego limitu kar umownych.
Prowadzi to do potwierdzenia niniejszego zarzutu, gdyz doszlo do wykorzystania przez
Zamawiajacego w sposOb instrumentalny pozycji gospodarza postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Wobec powyzszego wnosze jak w petitum niniejszego odwotania.

Zalaczniki:
1. aktualny wydruk informacji z Krajowego Rejestru Sagdowego Odwotujacego;
2. pelnomocnictwo;
3. dowdd uiszczenia optaty skarbowej od pelnomocnictwa;
4. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
5. potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajacemu;
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