Sygn. akt: KIO 1885/19

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Cegtowski Piotr

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce: CATERMED S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 tédz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Regionalny Szpital w Kotobrzegu, ul. Lopuskiego 31-
33, 78-100 Kotobrzeg,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
Specyfikacji Istothnych Warunkéw Zamoéwienia w zakresie postanowienia
zawartego w rozdz. Xll rozdziat XII. 1.2)1) SIWZ: ,,1) Jadlospis dekadowy (10
przyktadowych jadfospiséw z recepturami dla diety normalnej - okres letni) -
(dofaczyé do oferty) - maksymalnie 5 punktéow; - Ocena wg zasad
prawidfowego planowania i obowigzujgcych wytycznych w zakresie
Zywienia wg wytycznych Instytutu ZywnosSci i Zywienia; - Ocena wg
wymogow umowy; - Ocena teoretyczna.”, poprzez opisanie kryterium
jakosciowego oceny ofert (W tym poszczegélnych subkryteriow) oraz
sposobu oceny w ramach tego kryterium (w tym poszczegélnych
subkryteriow) w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty, mierzalny i
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcoéw,
tj. z zachowaniem zasad réwnego traktowania i uczciwej konkurencji oraz

przejrzystosci postepowania,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Regionalny Szpital

w Kotobrzegu, ul. Lopuskiego 31-33, 78-100 Kotobrzeg, i:



1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
CATERMED S.A., ul. Traktorowa 126/201, 91-204 tédz tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) od zamawiajgcego: Regionalny Szpital w Kotobrzegu, ul. Lopuskiego
31-33, 78-100 Kotobrzeg na rzecz wykonawcy: CATERMED S.A,
ul. Traktorowa 126/201, 91-204 £.6dz stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(1. tj. Dz. U. 2 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Koszalinie.



Sygn. akt: KIO 1885/19

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Zakfad Opieki Zdrowotnej Regionalny Szpital w
Kotobrzegu prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie: ,Swiadczenie ustug zywienia pacjentéw szpitala i inne ustugi
zywieniowe dla potrzeb Regionalnego Szpitala w Kotobrzegu”. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 wrzesnia 2019
roku pod numerem 431071 -2019-PL.

Wykonawca CATERMED S.A. z siedzibg w todzi wni6st odwotanie wobec czynnosci
okreslenia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert - kryterium jakosci - z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,Pzp”. Odwotujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 138k w zw. z art. 138r ust. 3 Pzp, w zw. z art. 1389
Pzp i 138h Pzp, poprzez okreslenie w SIWZ kryterium jakosci oraz sposobu przyznawania
punktow za dany stopien jego spetnienia w sposéb ogolnikowy, nieprecyzyjny,
niejednoznaczny i pozwalajgcy na dokonanie oceny ofert w sposéb subiektywny, a przez to
nieweryfikowalny, uniemozliwiajgcy zachowanie w postepowaniu zasad rownego traktowania
i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ w zakresie
rozdziatu Xl pkt 1.2.1 SIWZ, poprzez zastgpienie tresci:

»1) Jadtospis dekadowy (10 przyktadowych jadtospiséw z recepturami dla diety normalnej -
okres letni) - (dofgczy¢ do oferty) - maksymalnie 5 punktéw

- Ocena wg zasad prawidtowego planowania i obowigzujgcych wytycznych w zakresie
Zywienia wg wytycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia.

- Ocena wg wymogow umowy.

- Ocena teoretyczna.”

trescig nastepujgca:

»1) Jadtospis dekadowy (10 przyktadowych jadtospiséw z recepturami dla diety normalnej -
okres letni) - (dofgczyc do oferty) - maksymalnie 5 punktow

Zakres oceny jadtospisow bedzie zgodny z ponizszg tabelg:



Zakres oceny poszczegdllnych jadfospiséow przedstawionych wZakres

nferci nunktacii

1 Kalorycznosé 0-1
Srednia kalorycznos$¢ z dekady > 2200 < 2400 kcal 1
Srednia kaloryczno$é z dekady > 2400 < 2600 kcal 0,5
Srednia kalorycznos¢ z dekady < 2200 lub > 2600 kcal 0

2 Zréznicowanie potraw 0-1
11 dania obiadowe nie powtarzajg sie w jadfospisie w ciggu
dekady 1
Il dania obiadowe powtarzajg sie w ciggu dekady 1x 0,5
Il dania obiadowe powtarzajg sie w ciggu dekady wiecej niz 1x |0

3 Technologia - obrébka termiczna 0-1
Uwzglednienie w jadtospisie dekadowym wiecej niz 3 metod1
obrobki termicznej
Uwzglednienie w jadfospisie dekadowym 3 metod obrébklo’5
termicznej
Uwzglednienie w jadfospisie dekadowym mniej niz 3 metodO
obrobki termicznej

4 Technologia - obrébka warzyw 0-1
Uwzglednienie w jadfospisie dekadowym wiecej niz 2 metod|
przetwarzania dodatkow warzywnych
Uwzglednienie w jadfospisie dekadowym 2 metod przetwarzania 05
dodatkéw warzywnych
Uwzglednienie w jadtospisie dekadowym mniej niz 2 met‘odO
przetwarzania dodatkow warzywnych

5 Dobér produktow - sezonowosé 0-1

W jadftospisie dekadowym uwzgledniono wiecej niz 31

warzywa sezonowe

W jadfospisie dekadowym uwzgledniono 3 warzywa

sezonowe 0,5

W jadtospisie dekadowym uwzgledniono mniej niz 3 0

warzywa sezonowe




Odwotujgcy wyjasnit, ze prowadzi dziatalno$¢ w zakresie swiadczenia ustug zywienia oraz
ustug zywieniowych i zamierza ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu, a dokonanie
przez Zamawiajgcego czynnosci z naruszeniem ustawy Pzp uniemozliwia Odwotujgcemu
ztozenie waznej oferty.

Zarzut naruszenia art. 138k w zw. z art. 138r ust. 3 Pzp, w zw. z art. 138g Pzp i 138h Pzp

W rozdziale XII SIWZ ,\Wybér oferty najkorzystniejszej” Zamawiajagcy opisat kryteria
oceny ofert w postepowaniu, w tym - kryterium jakosci o wadze 20%, w ramach ktérego
Zamawiajgcy ma dokona¢ oceny oferty na podstawie opracowanej przez wykonawce
Koncepcji Swiadczenia ustugi, ktéra winna zawiera¢ co najmniej:

1. jadtospis dekadowy (10 przyktadowych jadtospiséw z recepturami dla diety
normalnej - okres letni),

2. strukture organizacyjng oraz zakres odpowiedzialnosci poszczegdlnych osob.
Oceniajac jadtospis dekadowy, Zamawiajgcy zamierza zastosowac nastepujgce podkryteria:
- Ocena wg zasad prawidlowego planowania i obowigzujgcych wytycznych w zakresie
Zywienia wg wytycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia.

- Ocena wg wymogow umowy
- Ocena teoretyczna.

Zdaniem Odwotujgcego, sposob opisania kwestionowanego kryterium oceny ofert w
zakresie oceny jadtospisu dekadowego zostat dokonany z naruszeniem Pzp. Zamawiajgcy
opisat (w istocie wymienit) poszczegolne podkryteria w sposéb ogdlnikowy, a przez to
nieprecyzyjny. Przede wszystkim zakres znaczeniowy uzytych pojec jest bardzo szeroki i
trudno jednoznacznie stwierdzi¢, jakie zasady prawidtowego planowania i ktdére wytyczne
Instytutu Zywnosci i Zywienia miat na mysli Zamawiajgcy.

Brak jest takze mozliwo$ci stwierdzenia, w ramach ktérych postanowien umowy
nastgpi ocena oferty, skoro wzér umowy jedynie w sposéb marginalny odnosi sie do sposobu
wykonania ustugi (np. § 1 ust. 2: odestanie do SIWZ), a ponadto zawiera jedynie takie
postanowienia, ktore winny zostaé spetnione przez wykonawce w maksymalnym stopniu (np.
§ 1 ust. 6: koniecznosc¢ spetnienia wymogow sanitarnych), zatem nie ma zadnych podstaw do
przyznawania punktdw w ramach tego parametru (moze by¢ to jedynie oceniane jako
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia - nie mozna bowiem wykonywacé tych
obowigzkow jedynie w ,jakim$ stopniu”).

Dalece nieprecyzyjne i niejasne jest takze sformutowanie ,ocena teoretyczna”.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnit zakresu znaczeniowego tego podkryterium, nie
dokonat jego opisu, nie wiadomo co rozumie pod ww. pojeciem, a zatem nie dat informac;ji
wykonawcom, w jaki sposdb mogg otrzymac punkty (maksymalng liczbe punktéw) w tym
kryterium oraz uniemozliwia dokonanie weryfikacji poprawnosci przyznania punktow. Nie

sposob stwierdzi¢ np. czym rozni sie to podkryterium od podkryterium ,oceny wedtug zasad
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prawidtowego planowania i obowigzujgcych wytycznych”. Zakresy znaczeniowe tych pojec
mog3g sie bowiem pokrywac.

Niejasne jest tez, jaki stopien spetnienia wskazanych w SIWZ parametrow jadtospisu
miatby powodowac przyznanie 5 pkt lub mniej niz 5 pkt, a takze - sposréd tych 5 pkt - ile pkt
mozna uzyska¢ w ramach kazdego z trzech parametréw. Wykonawcy nie majg podstawowej
informacji - co bedzie ocenia¢ Zamawiajgcy i za co bedzie przyznawat maksymailng liczbe
punktow. Wobec dziatania wykonawcow w niepewnosci i dezinformacji - oferty sktadane w
postepowaniu nie bedg poréwnywalne oraz naruszona jest zasada réwnego traktowania.
Ocena ofert bedzie w takiej sytuacji subiektywna i niemozliwa do weryfikacji pod wzgledem
poprawnosci, co powoduje brak przejrzystosci postepowania.

W efekcie istnieje duze ryzyko, ze przy pozostawieniu w SIWZ tych postanowien, w
postepowaniu zostang ztozone oferty o nieporownywalnej tresci, a Zamawiajgcy przeprowadzi
ich ocene w sposob subiektywny, niedajgcy sie obiektywnie zweryfikowaé. Z orzecznictwa KIO
wynika, ze nieprecyzyjnos¢ opisu kryteriow oceny ofert takze powoduje niezgodnosc¢ z
zasadami réwnego traktowania i konkurencji. Odwotujgcy zauwazyt, ze nieprzypadkowo
przepis art. 138r ust. 3 Pzp wytgcza mozliwos¢ ustanowienia ceny jedynym kryterium oceny
ofert w przypadku zamdéwien na ustugi spoteczne, z ktérymi mamy do czynienia w
przedmiotowej sprawie. Kryteria pozacenowe majg duze znaczenie ze wzgledu na to, ze ich
koncowym odbiorcg jest okreslona spoteczno$é, co wymaga precyzyjnego okreslenia

kryteriow pozacenowych, w tym jakosci.

Pismem z dnia 3 pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podnidst, ze przywotane przez Odwotujgcego w
ramach zarzutéw przepisy dotyczg zamdwieh na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi.
Katalog tych ustug, ktérych dotyczg przepisy rozdziatu 6, okreslony zostat w art. 138 h Pzp i
jest to katalog zamkniety. Przepis ten zawiera odestanie do Zatgcznika XIV do dyrektywy
2014/24/UE oraz zatgcznika XVII do dyrektywy 2014/25/UE, ktore okreslajg szczegdtowy
wykaz ustug spotecznych. Wsréd nich sg m.in. ustugi hotelowe i restauracyjne o nastepujgcych
kodach CPV: 55100000-1 do 55410000-7; 55521000-8 do 55521200-0 155521000-8 ustugi w
zakresie dostarczania positkow do prywatnych gospodarstw domowych, 55521100-9 ustugi
rozwozenia positkéw, 55521200-0 ustugi dowozenia positkdw 55520000-1 ustugi dostarczania
positkow, 55522000-5 ustugi dostarczania positkow do przedsiebiorstw transportowych,
55523000-2 ustugi zaprowiantowania innych przedsigbiorstw lub instytucji, 55524000-9 ustugi
dostarczania positkéw do szkét, 55510000-8 ustugi bufetowe, 55511000-5 ustugi bufetowe
oraz ustugi kawiarniane dla ograniczonej grupy klientéw, 55512000-2 ustugi prowadzenia

bufetow, 55523100-3 ustugi w zakresie positkow szkolnych.



Natomiast przedmiotem tego zamoéwienia sg przede wszystkim positki szpitalne o
kodzie CPV 15.89.42.20-9 (w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu wskazano jako gtéwny kod
CPV dot. przedmiotowego zamdwienia), ktére nie znajdujg sie w katalogu ustug spotecznych
okreslonym wskazanymi wyzej przepisami.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy Pzp
dotyczgcych przetargu nieograniczonego (art. 39 Pzp i nastepne), poniewaz gtdéwny przedmiot
zamdwienia o kodzie CPV 15.89.42.20-9 nie jest wymieniony w katalogu ustug spotecznych.
Skoro zatem powotane przez Odwotujgcego artykuty ustawy Pzp w przedmiotowym
postepowaniu nie majg zastosowania, to nie mogly zosta¢ przez Zamawiajgcego naruszone.

Ponadto Zamawiajgcy podnidst, ze zarzut jakoby Zamawiajgcy okreslit w SIWZ
kryterium oceny ofert: kryterium jakosci w sposob ogdélnikowy, nieprecyzyjny, niejednoznaczny
uniemozliwiajgcy zachowanie zasad rownego traktowania i konkurenciji oraz przejrzystosci w
postepowaniu jest bezzasadny.

Przedmiotem zamodwienia sg ustugi zywienia pacjentéw szpitala i inne ustugi
zywieniowe. Ustugi zywienia sg powszechnie dostepne, posiadajg ustalone standardy
jakosciowe, a takze muszg by¢ wykonywane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, normami
i wytycznymi, ktére Zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert:

1. Cena 60 %
2. Jakos¢ 20%
3. Przewidywany sredni dzienny koszt surowcéw (,wsad do kotta”) 20%.

W kryterium 1 i 3 obliczenie punktéw bedzie nastepowato wg wzoréw okreslonych w
SIWZ, natomiast w kryterium jakosci Zamawiajgcy szczegotowo okreslit, ze za ocene
jadtospisow wykonawca moze otrzymaé maksymalnie 5 punktéw, natomiast za strukture
organizacyjng oraz zakres odpowiedzialnosci poszczegdlnych oséb — maksymalnie 15
punktéw. Razem w kryterium jakos¢ mozna otrzymaé 20 pkt.

Nie jest prawdg fakt podnoszony przez Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat opisu
poszczegoélnych podkryteriow w kryterium jakosci w sposob ogdlnikowy i nieprecyzyjny.
Zgodnie z zapisami SIWZ Zamawiajgcy dokona oceny jadtospiséw na podstawie:

1. Ocena wg zasad prawidtowego planowania i obowigzujgcych wytycznych w zakresie
zywienia wg wytycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w Rozdziale XV Opis przedmiotu zamdwienia zawarto pkt |
Przepisy obowigzujgce w trakcie swiadczenia ustug, wskazujac, iz zalecane modelowe racje
pokarmowe, ich wartos¢ kaloryczng i zawartos¢ sktadnikow odzywczych okresla wykaz norm
zywienia dla ludnosci Polski, tabele dziennych racji pokarmowych dla zaktadow opieki
zdrowotnej, opracowane przez Instytut Zywnosci i Zywienia w Warszawie (okre$lone w

.Podstawach naukowych zywienia w szpitalach® 2001 r., ,Normach Zzywienia cztowieka.

7



Podstawach prewencji otytosci i chordb niezakaznych” 2008 r. ,Normach zywienia dla
populaciji Polski” 2017, ,Zasadach prawidtowego zywienia chorych w szpitalach”. 1ZZ 2011r,
,Zaleceniach zdrowego zywienia w schorzeniach uktadu krgzenia, ukfadu oddechowego,
narzgdu ruchu, psychosomatycznych i onkologicznych” 1ZZ 2012) i wedtug tych kryteriow
winny by¢ komponowane jadtospisy i wedtug tych wytycznych bedg oceniane, co nie powinno
budzi¢ watpliwosci w sytuacji uwzglednienia wszystkich zapisow SIWZ.

Nadto, Zamawiajgcy okredlit w SIWZ zasady prawidlowego planowania i
obowigzujgcych w tym zakresie wytycznych w zatgczniku nr | 1l Wymagania stawiane
Wykonawcy: ,6. Zywienie pacjentdw odbywaé sie bedzie w oparciu o obowigzujgce w szpitalu
diety, przygotowane zgodnie z aktualnymi wytycznymi i zasadami zywienia, wykazem norm
dziennych modelowych racji pokarmowych dla zaktadéw stuzby zdrowia opracowanych przez
Instytut Zywnosci i Zywienia. Takie okres$lenie jednoznacznie wskazuje, ze w tym zakresie
ocena jadtospiséw wykonana zostanie na podstawie wytycznych i zasad Instytutu Zywno$ci i
Zywienia wymienionych w SIWZ. Zamawiajgcy okreslit, ze przedtozone w ofercie jadtospisy
powinny by¢ zgodne z zasadami prawidtowego planowania i komponowania positkéw,
uwzgledniajgc wytyczne zawarte w przepisach i wytycznych okreslonych w SIWZ. Nastepnie
w ppkt Il /Wymagania stawiane Wykonawcy/ okreslone zostaty szczegotowo niektére
wymagane produkty i minimalne wymagania gramowe dla wyzywienia pacjentow szpitala,
obowigzujgce w planowanych jadlospisach co do wszystkich positkow, ktoére sag
wyznacznikiem dla sposobu przygotowania jadtospiséw i stanowig kryteria wedtug ktérych
beda one podlegaé ocenie. Nie ma zatem mowy o dokonaniu przez Zamawiajgcego oceny w
tym zakresie w sposéb subiektywny. Przepisy i wytyczne w tym zakresie sg znane
wykonawcom $wiadczgcym podobne ustugi, a ponadto Zamawiajgcy szczegdtowo je opisat w
opisie przedmiotu zamdwienia.

2. Ocena wg wymogdéw umowy.

Zamawiajgcy okreslit szczegétowo w umowie oraz zatgczniku nr 1 do umowy, ktory
stanowi¢ bedzie integralng cze$¢ umowy i ktéry stanowi opis przedmiotu zaméwienia,
wymagania dotyczgce komponowania jadtospisow. Z podanego w SIWZ opisu jednoznacznie
wynika, Zze ocenione zostang jadtospisy pod katem spetniania wymagan okreslonych w
umowie w tym zakresie. Wskazac tutaj nalezy na tres¢ zatgcznika nr 1 do umowy pkt | Przepisy
obowigzujgce w trakcie Swiadczenia ustug, pkt Il Wymagania stawiane Wykonawcy,
wymagania co do jadtospisow — ppkt 111.16.

Nie jest prawda, ze brak jest mozliwosci stwierdzenia, w ramach ktorych postanowien
umowy nastgpi ocena oferty, poniewaz jak wynika to dostownie z zapisu SIWZ ocena
jadtospisow bedzie odbywata sie wg okreslonych w umowie wytycznych dotyczgcych
planowania i sporzgdzania jadtospisow, szczegolowego opisu diet niezbednych do

prawidtowego sporzadzenia przyktadowych jadtospiséw, ktore bedg podlegaty ocenie.
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Odwotujgey w swoich zarzutach odnosi sie stricte do paragraféw umowy, zapominajgc, ze do
umowy sg zafgczniki, ktore szczegdtowo okreslajg poszczegdlne kwestie niezbedne do
prawidtowego przygotowania oferty.

3. Ocena teoretyczna.

Jak sama nazwa ,teoretyczna” wskazuje, ocena ta dokonana zostanie na podstawie
teorii w zakresie planowania i sporzgdzania jadtospisow, tj. obowigzujgcych przepisow, zasad,
norm i wytycznych. Wszystkie wymogi dot. stosowanych przepiséw, norm i wytycznych w tym
zakresie, a takze opis, w jaki sposéb wykonawcy powinni planowac jadtospisy, w oparciu o
jaka teorie, Zamawiajgcy zawart w SIWZ w zatgczniku nr 1 - | Przepisy obowigzujgce w trakcie
Swiadczenia ustug. Co wiecej, Zamawiajgcy wskazat wprost w opisie przedmiotu zamowienia
jakimi wytycznymi, zaleceniami i normami ma sie kierowaé¢ wykonawca przy planowaniu i
sporzadzaniu jadtospisow.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie ma podstaw tez zarzut, ze oferty ztozone w

postepowaniu bedg mialy nieporownywalng tres¢, poniewaz kryteria opisane przez
Zamawiajgcego sg dla wykonawcéw jednakowe i szczegdtowo wymienione. Na podstawie
opisow zawartych w SIWZ, wszyscy wykonawcy majg tg samg szczegbtowg wiedze, jak maja
by¢ sporzgdzone oferty, wg jakich przepiséw, norm i wytycznych oraz jakie wymagania majg
by¢ spetnione. Kazdy wykonawca posiadajgcy fachowa wiedze w zakresie przedmiotu
zamowienia, jakim jest swiadczenie ustug zywienia pacjentdw szpitala, zna precyzyjnie
wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie.
W odniesieniu do zarzutu naruszenia m.in. art. 138k dot. zasad réwnego traktowania i
konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, Zamawiajgcy wyjasnit, ze opisat przedmiot
zamowienia, warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert w sposéb obiektywny,
szczegobtowy i nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji.

W ocenie Zamawiajgcego, nie zostaty przedstawione przez Odwotujgcego zadne
obiektywne dowody, ktére potwierdzityby zasadnosé stawianych tez oraz wywodzonych z nich
wnioskéw. Za nieudowodniong i nieuprawniong nalezy uznac teze, ze zapisy SIWZ w zakresie
oceny jakosci uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty. Wykonawcy, ktorzy beda
ubiegac¢ sie o zamoéwienie, jako specjalici w danej dziedzinie, powinni znac przepisy, normy i
wytyczne, ktére Zamawiajgcy szczegotowo okreslit w SIWZ.

Zadanie Odwotujgcego w zakresie narzucenia przez niego wiasnej oceny jadtospisow
nie moze by¢ spetnione, poniewaz to zamawiajagcy jako gospodarz postepowania okresla
zapisy SIWZ z uwzglednieniem swoich potrzeb, co tez Zamawiajgcy uczynit w przypadku tego
postepowania, nie naruszajgc przy tym podstawowych zasad uczciwej konkurencji ani
rownego traktowania wykonawcow. Wykonawca nie ma prawa narzuca¢ Zamawiajgcemu, w
jaki sposdb ma on ocenic oferty i za jakie wymagania przyznawac punkty. Takie postepowanie

naruszatoby elementarne zasady Pzp, stawiajgc w uprzywilejowanej pozycji takiego

9



wykonawce.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z ftrescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, przedmiotem
zamoéwienia jest ,,Swiadczenie kompleksowej ustugi zywienia pacjentéw szpitala i inne ustugi
zywieniowe.” sklasyfikowane przez Zamawiajgcego wedtug nastepujgcych kodéw Wspdinego
Stownika Zaméwien:
15.89.42.20-9 — positki szpitalne,
55.32.10.00-6 — ustugi przygotowywania positkdw,
55.32.20.00-3 — ustugi gotowania positkéw,
55.30.00.00-3 — ustugi restauracyjne i dotyczgce podawania positkow.

Jako dodatkowe kody CPV Zamawiajgcy wskazat: 55321000, 55322000, 55300000.
Postepowanie prowadzone jest w procedurze otwartej, przyspieszone;.

W rozdziale XV Zamawiajgcy dokonat szczegotowego opisu przedmiotu zamoéwienia,
w tym ,przepisy obowigzujgce w trakcie $wiadczenia ustug’, ,wymagania stawiane
wykonawcy”, ,system swiadczenia ustugi’, ktérego tres¢ zostata powtdrzona w zatgczniku nr
1 do umowy.

W § 1 ust. 2 wzoru umowy zawarte zostato m.in. postanowienie:
~Wykonywanie ustug zywieniowych polega¢ bedzie na przygotowaniu positkéw i wydawaniu
ich w sposob opisany w zatgczniku nr 1 do umowy (opis przedmiotu zamodwienia), wedtug
zamoéwienia ztozonego przez uprawniong do tego osobe ze strony Zamawiajgcego — wedtug
wzoru zaméwienia (zatgcznik nr 2 do umowy). Druk nomenklatury— zatgcznik nr 2A.”

W ust. 6 wskazano, ze ,Ustugi zywieniowe Swiadczone przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego realizowane bedg zgodnie z przyjetymi w stuzbie zdrowia normami i
wytycznymi z uwzglednieniem diet oraz przy zachowaniu obowigzujgcych norm sanitarnych i
jakosciowych, zgodnie ze ztozong ofertg i z SIWZ.”

W § 8 ust. 2 Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za

wykonane ustugi zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie oraz zapfaci
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ewentualne kary za nieprzestrzeganie przepiséw sanitarno-epidemiologicznych, BHP, ppoz. i
innych naktadanych przez uprawnione organy.”

W$&rdd dokumentdw wymaganych od wykonawcédw wraz z ofertg Zamawiajgcy wymaga
przedfozenia przez wykonawcow m.in.:
pkt 7 SIWZ ,Jadtospis dekadowy (10 przyktadowych jadtospisow dla diety normalnej- okres
letni). Jezeli przedstawione jadtospisy nie bedg spetniaty wymogdéw okreslonych w opisie
przedmiotu zamowienia lub/i norm i przepiséw obowigzujgcych w tym zakresie, Zamawiajacy
odrzuci oferte jako niezgodng z trescig SIWZ. Jadtospisy nalezy ztozy¢ wraz z ofertg.”
pkt 8 SIWZ ,Koncepcje $wiadczenia ustugi w Regionalnym Szpitalu w Kotobrzegu wg opisu w
kryterium oceny ofert — Jakosé.”

Zamawiajacy okreslit w przedmiotowym postepowaniu nastepujgce kryteria oceny
ofert:

- Cena 60 %
- Jakosc¢ 20%
- Przewidywany $redni dzienny koszt surowcow (,wsad do kotta”) 20%.

W kryterium ,jakos¢” Zamawiajgcy okreslit, ze za ocene jadtospiséw wykonawca moze
otrzyma¢ maksymalnie 5 punktéw oraz za strukture organizacyjng oraz zakres
odpowiedzialnosci poszczegdinych osdb — maksymalnie 15 punktéw. Razem w kryterium
.jakos¢” mozna otrzymacé 20 pkt.

W rozdziale XII pkt 1.2.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,...dokona oceny oferty w tym
kryterium na podstawie opracowanej przez Wykonawce Koncepciji Swiadczenia ustugi, ktéra
winna zawiera¢ co najmniej:

1) Jadtospis dekadowy (10 przyktadowych jadtospisow z recepturami dla diety normalnej -

okres letni) — (dotgczy¢ do oferty) - maksymalnie 5 punktow

° Ocena wg zasad prawidtowego planowania i obowigzujgcych wytycznych w zakresie

Zywienia wg wytycznych Instytutu Zywnosci i Zywienia.
* Ocena wg wymogow umowy.

° Ocena teoretyczna.”

Biorac pod uwage dany w niniejszej sprawie stan faktyczny, lzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy podnidst w odwotaniu zarzut naruszenia art. 138k w zw. z art. 138r ust. 3
Pzp, w zw. z art. 1389 Pzp i 138h Pzp, poprzez okreslenie w SIWZ kryterium jako$ci oraz
sposobu przyznawania punktéw za dany stopieh jego spetnienia - w sposob ogdlnikowy,
nieprecyzyjny, niejednoznaczny i pozwalajgcy na dokonanie oceny ofert w sposob

subiektywny, a przez to nieweryfikowalny, uniemozliwiajgcy zachowanie w postepowaniu
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zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci.

Zgodnie z art. 138k Pzp, zamawiajgcy okresla sposob przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia na ustugi spoteczne z uwzglednieniem obowigzkowych elementow
postepowania okreslonych w niniejszym rozdziale oraz zasad réwnego traktowania i
konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, a takze przepisow art. 17 i art. 18. Przepis art.
93 stosuje sie odpowiednio.

Przepis powyzszy, zgodnie z dyspozycjg art. 138g ust. 1 Pzp ma zastosowanie do
zamoéwien na ustugi spoteczne i inne szczegolne ustugi, zwane w ustawie ,zamowieniami na
ustugi spofeczne” (rozdziat 6 ustawy Pzp), jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub
przekracza wyrazong
w ztotych réwnowartos¢ kwoty:

1) 750 000 euro — w przypadku zamowien innych niz zamdéwienia sektorowe lub zamoéwienia
w dziedzinach obronnosci

i bezpieczenstwa;

2) 1 000 000 euro — w przypadku zamowien sektorowych.”

ktére stosownie do art. 138h Pzp majg za przedmiot ustugi wymienione w zatgczniku XIV do
dyrektywy 2014/24/UE oraz zatgczniku XVII do dyrektywy 2014/25/UE. Zgodnie z trescig
motywu 114 dyrektywy klasycznej sa to ,niektére kategorie ustug, a mianowicie tzw. ustugi na
rzecz osob, takie jak niektére ustugi spoteczne, zdrowotne i edukacyjne, ze wzgledu na swoj
charakter nadal majg ograniczony wymiar transgraniczny. Ustugi te Swiadczone sg w
okreslonym kontekscie, mocno zréznicowanym w zaleznosci od panstwa cztonkowskiego z
uwagi na rozne tradycje kulturowe”. Zakres ustug, o ktérych mowa w rozdziale 6 ustawy Pzp,
zostat zdefiniowany w art. 138h Pzp, poprzez odestanie do zatgcznika XIV do dyrektywy
klasycznej oraz zatgcznika XVII do dyrektywy sektorowej. W obu zatgcznikach, w kolumnie
,0pis” wymienia sie okre$lone kategorie ustug, jednak ten katalog nie ma charakteru
kompletnego bez uwzglednienia konkretnych kodow CPV, ktére sg mu przypisane. Dopiero
zidentyfikowanie kodu CPV danej ustugi w enumeratywnie wyszczegdlnionych kodach
pozwala na stwierdzenie, ze dana ustuga ma charakter spoteczny lub jest inng szczegding
ustugg, do ktérej majg zastosowanie przepisy z rozdziatu 6 Pzp. Katalog ustug spotecznych i
innych szczegdlnych ustug ma charakter zamkniety.

Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu przedmiot zamowienia nie obejmuje ustug
zawartych w wykazie kodow z zatgcznika XIV do dyrektywy klasycznej — nie budzi watpliwosci
fakt, ze Zamawiajgcy nie zakwalifikowat ustug objetych przedmiotem zamodwienia jako ustug
spotecznych, do ktérych miatyby zastosowanie przepisy rozdziatu 6 ustawy Pzp, zatem przepis
art. 138k Pzp oraz dalsze przepisy z tego rozdziatu nie mogg mie¢ w niniejszym postepowaniu
zastosowania.

Pomimo, ze przepis art. 138k Pzp zostat btednie wskazany przez Odwotujgcego, Izba
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rozpoznata niniejsze odwotanie, biorgc pod uwage zakres merytoryczny zarzutu,
jednoznacznie wskazujgcy na naruszenie przy opisie kryterium ,jako$¢” zasad réownego
traktowania i konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci, jako podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz to, ze rezim okredlony dla ustug
spotecznych zaréwno w dyrektywie klasycznej, jak i w ustawie Pzp, jest ,rezimem
tagodniejszym” od rezimu wiasciwego dla ,ustug zwyktych”, ktdéry musi uwzgledniac
minimalne, obligatoryjne wymogi ustawy Pzp, wskazane w art. 138k Pzp. Z powyzszych
wzgledow, w ocenie Izby, bledne wskazanie przez Odwotujgcego tego artykutu (i pozostatych)
w ramach zarzutu przedstawionego w odwotaniu nie moze stanowi¢ podstawy do oddalenia
odwotania tylko z powodu btednej kwalifikacji stanu faktycznego oraz w konsekwencji
stwierdzenia, ze zasady réwnego traktowania i konkurenciji, przejrzystosci, proporcjonalnosci
w przedmiotowym postepowaniu nie zostaty naruszone, poniewaz zasady te obowigzujg w
sposbéb bezposredni zarbwno w postepowaniu prowadzonym na ustugi spoteczne, jak i w
postepowaniu prowadzonym w trybach uregulowanych w ustawie Pzp. Wskazany btednie
przez Odwotujgcego art. 138k Pzp, odnosi sie bezposrednio do zasad réwnego traktowania i
konkurencji, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci wprost zaczerpnietych z tresci art. 7 ust. 1
Pzp. Zarzut naruszenia art. 138k Pzp nalezy zatem odczytywaé¢ w kontekscie szerszym - jako
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, tym bardziej w przypadku, gdy Zamawiajgcy prowadzi dane
postepowanie w procedurze otwartej, w trybie przetargu nieograniczonego z uwzglednieniem
podstawowych rygorow ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaly naruszone zasady
okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez opisanie w rozdziale XlI pkt 1.2.1 SIWZ kryterium jakosci
w zakresie oceny jadtospisu dekadowego oraz sposobu przyznawania punktow za dany
stopien jego spetnienia w sposob nieprecyzyjny, niejednoznaczny i pozwalajgcy na dokonanie
oceny ofert w sposob subiektywny, a przez to nieweryfikowalny, uniemozliwiajgcy zachowanie
w postepowaniu zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji oraz przejrzystos$ci.

W zakresie oceny jadtospisu dekadowego Zamawiajgcy okreslit trzy subkryteria, w
ramach ktérych moze by¢ przyznane od 0 do 5 pkt, nie okreslajgc w jakimkolwiek stopniu
sposobu dokonania oceny we wskazanym zakresie punktacji. Zamawiajgcy nie wskazat
mozliwej do uzyskania punktacji w ramach poszczegoélnych subkryteriéw, nie wskazat rowniez
czy w ramach jednego subkryterium mozna uzyska¢ maksymalng ilos¢ 5 punktéw, jezeli nie
uzyska sie np. zadnego punktu w pozostatych dwdch subkryteriach. Podziat ten jest o tyle
istotny, ze biorgc pod uwage wyjasnienia Zamawiajgcego, zakres oceny w poszczegolnych
subkryteriach moze sie w pewnym stopniu pokrywac, bowiem wszystkie subkryteria de facto
odnoszg sie do tych samych zasad i wytycznych prawidtowego zywienia opisanych przez
Zamawiajgcego w Szczegotowym opisie przedmiotu zaméwienia jak i w zatgczniku nr 1 do

umowy. Brak szczegdtowego opisu sposobu oceny w ramach poszczegolnych subkryteriow
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catkowicie uniemozliwia obiektywng, a tym samym prawidtowg ocene ofert. Brak tego opisu
uniemozliwia takze wykonawcom przygotowanie ofert w sposéb najbardziej optymalny, biorgc
pod uwage dane kryterium w kontekscie catego sposobu oceny ofert oraz co istotne -
dokonanie weryfikacji prawidtowo$ci oceny przeprowadzonej przez Zamawiajgcego, €O
zdaniem Izby wprost narusza zasade uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania.

Wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ trzy ,rodzaje” oceny (subkryteria) zostaty
sformutowane w sposéb bardzo ogdlny, a tym samym nieprecyzyjny. Zamawiajgcy, wbrew
twierdzeniom zawartym w odpowiedzi na odwotanie, nie odwotuje sie w nich do tresci
jakichkolwiek dokumentow zawartych w SIWZ, w szczegolnosci np. do opisu przedmiotu
zamowienia lub zatgcznika nr 1 do umowy. Zamawiajgcy w ogole nie wyjasnit w SIWZ na czym
ma polegac ocena, w jakim stopniu i w jakim zakresie oraz jakich wymagan bedzie skutkowato
uzyskaniem maksymalnej liczby punktéw itd. Istotne watpliwosci budzi takze tzw. ,ocena
teoretyczna”, gdyz Zamawiajgcy nie wyjasnit nawet w najmniejszym stopniu w SIWZ - o jakg
teorie ta ocena bedzie sie opierata.

Nalezy podkresli¢, ze potencjalni wykonawcy z pewnoscig posiadajg znaczng wiedze
na temat regulacji prawnych, jak i obowigzujgcych zasad i wytycznych prawidtowego
planowania i przygotowywania positkdw m.in. na podstawie opracowan Instytutu Zywno$ci i
Zywienia, umozliwiajgcych realizacje przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, jednak to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dokonania oceny ofert na
podstawie jasno i jednoznacznie okredlonych kryteriow oceny, tj. w sposob przejrzysty,
mozliwy do weryfikacji przez wykonawcéw oraz w petni obiektywny i respektujgcy uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

Ponadto, nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze wymagania zawarte przez Zamawiajgcego
w szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia (rozdziat XV SIWZ) oraz w zatgczniku nr 1 do
umowy, zgodnie z SIWZ, stanowig podstawe do oceny zgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ.
Sa to de facto wymagania minimalne, ktére muszg by¢ spetnione w catosci, aby stwierdzi¢, ze
dana oferta nie podlega odrzuceniu, jako nieodpowiadajgca wymaganiom Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia. Zatem, te same obligatoryjne wymagania dotyczgce
przedmiotu zamdwienia nie mogg by¢ jednoczesnie oceniane w ramach kryterium oceny ofert,
promujgc korzystniejszg ofertg. Oferta zgodna z SIWZ to taka, ktora spetnia wszystkie
wymagania, a nie tylko niektére lub tylko w pewnym stopniu (czesciowo). Jedynie zatem
wymagania przewyzszajgce wymagania minimalne co do przedmiotu zamowienia mogag
stanowi¢ kryterium oceny ofert, ktére bedzie dodatkowo punktowato oferty jakosciowo
korzystniejsze. Nalezy zauwazy¢ przy tym, ze jak wynika z tre$ci SIWZ, szczegdtowy opis
przedmiotu zamowienia jest tozsamy z trescig zatacznika nr 1 do umowy, co dodatkowo
zaciera granice oceny w ramach poszczegoélnych subkryteriéw, w szczegdlnosci pierwszego i

drugiego.
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Sposbdb oceny okreslony przez Zamawiajgcego jako ,ocena teoretyczna” jest na tyle
nieprecyzyjny, ze w rzeczywistosci - nieokreslony. Zamawiajacy w zaden sposob nie wyjasnit
znaczenia tego podkryterium w ramach proponowanej oceny ofert ani co bedzie podstawg
oceny, ani w jaki sposob ocena zostanie dokonana.

Z drugiej strony, konsekwencjg nieprecyzyjnego opisania ww. subkryteriow jest brak
mozliwosci dokonania weryfikacji poprawno$ci przyznania punktéw, co jest sprzeczne z
zasadg zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz jego przejrzystosci.

Nalezy sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze okreslit on w SIWZ zasady prawidtowego
planowania i obowigzujgcych w tym zakresie wytycznych, jednak nie dokonat rozréznienia,
ktére wymagania muszg by¢ spetnione, aby oferte uzna¢ za zgodng z SIWZ, a ktére bedag
traktowane jako wymagania przewyzszajace je i tym samym bedg dodatkowo punktowane w
ramach kryterium jakosci.

Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze ocena teoretyczna zostanie dokonana na
podstawie teorii w zakresie planowania i sporzgdzania jadtospisow, tj. obowigzujgcych
przepisdw, zasad, norm i wytycznych nie jest wystarczajgco jednoznaczne w kontekscie
sposobu oceny ofert. Na marginesie tylko I1zba wskazuje, ze nawet to powyzsze wyjasnienie
nie zostato zawarte w SIWZ ale w odpowiedzi na odwotanie.

Reasumujgc powyzsze, Izba stwierdzita konieczno$¢ doprecyzowania przez
Zamawiajgcego opisu omawianego kryterium jakosci, w szczegolnosci w zakresie sposobu
oceny, ktory powinien dawa¢ wykonawcy wiedze o tym, ile jego oferta moze uzyskaé punktow
w kryterium jakosci (w poszczegdlnych subkryteriach) — w zakresie oceny jadtospisow.

Izba nie nakazata przy tym Zamawiajgcemu zastosowania sposobu oceny
zaproponowanego przez Odwotujgcego, uznajgc, ze Zamawiajgcy powinien dokonaé analizy
wiasnych potrzeb, a ocena zaproponowana przez Odwotujgcego jest jedynie przyktadowa i

mozliwa do wykorzystania przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz §5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
972).
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