Sygn. akt: KIO 3375/22

WYROK
z dnia 2 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2022 r. przez wykonawce:
»KANZEON Wroclawski Catering” Sp. z o.0., al. A. Briicknera 10, 51-410 Wroctaw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szkota Podstawowa nr 77 im. T.

Rézewicza, ul. Sw. Jerzego 4, 50-518 Wroctaw,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw:

Nr 1, tj. naruszenia art. 433 pkt 1 Pzp — poprzez ustanowienie w

postanowieniach §8 ust. 1 oraz §10 ust. 3 lit. a tiret pierwsze wzoru umowy

odpowiedzialnosci wykonawcy za opdéznienie w postaci kary umownej oraz

uprawnienia Zamawiajagcego do odstgpienia od umowy, mimo ze nie jest to

uzasadnione okolicznosciami ani zakresem zamoéwienia;

Nr Il, tj. naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp — poprzez

opisanie przedmiotu zaméwienia w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy,

postugujac sie przy tym niedostatecznie zrozumiatymi i niedostatecznie

dokladnymi okresleniami, w zakresie:

a) wymogu z pkt. 3.2. SWZ - przygotowania positkébw na bazie produktéw,

potproduktéw i surowcow ,,najwyzszej jakosci”,

b) wymogéw z pkt. 9 OPZ — przygotowywania positkébw o ,najwyzszym
standardzie” na bazie ,,produktéw najwyzszej jakosci”,

d) braku oznaczenia godziny, w ktérej wykonawca otrzyma informacje o liczbie
(zapotrzebowaniu) positkéw w danym dniu,

e) braku opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu

wszystkich dan wskazanych w jadtospisie,



f) postanowien §1 ust. 2, §2 ust. 15 oraz §3 ust. 6 lit. 0 wzoru umowy — ktére
okreslajac zakres obowigzkéw wykonawcy postugujg sie sformutowaniami
analogicznymi do postanowien pkt. 9 OPZ, odpowiednio w zakresie
wynikajacym z uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajacego,

Nr IIl, tj. naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 353*kc w
Zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez ustanowienie w §10 ust. 3 lit. a tiret czwarte
wzoru umowy uprawnienia Zamawiajagcego do odstgpienia od umowy w
przypadku niespetnienia przez Wykonawce ,wymogoéw i standardow
jakosciowych”, ktére jest nieprecyzyjne, pozwala Zamawiajgcemu na dowolne
odstapienie od umowy, czym narusza rownowage kontraktowg stron oraz jest
sprzeczne z naturg stosunku prawnego jakim jest umowa w sprawie
zaméwienia publicznego;

Nr 1V, tj. naruszenia art. 240 ust. 1i 2 Pzp, art. 241 ust. 1, 2 i 3 Pzp oraz art. 16

Pzp — poprzez ustanowienie i opisanie oceny ofert pn. ,czas dostarczenia

nowego positku” w taki sposdb, ze ocena oferty w ramach tego kryterium

opiera sie wylacznie na deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie, ktéra nie jest
mozliwa do zweryfikowania co czyni to kryterium pozornym oraz dotyczy ono
wiasciwosci wykonawcy i nie jest ono dostatecznie powigzane z przedmiotem

zamowienia bowiem premiuje wykonawcoéw, ktérzy dysponuja kuchniag w

bliskiej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego, mimo ze okolicznos¢ ta nie ma

wplywu na jakosé swiadczonej ustugi.

2. oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: ,,KANZEON Wroctawski

Catering” Sp. z 0.0., al. A. Briicknera 10, 51-410 Wroctaw, i

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: ,,KANZEON Wroctawski Catering” Sp. z o.0., al. A. Briicknera
10, 51-410 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasagdza kwote 826 zt 99 gr (stownie: osiemset dwadziescia sze$¢ ziotych
dziewiecdziesigt dziewie¢ groszy) od wykonawcy: ,,KANZEON Wroctawski
Catering” Sp. z o.0., al. A. Briicknera 10, 51-410 Wroctaw na rzecz
zamawiajgcego: : Szkota Podstawowa nr 77 im. T. Rézewicza, ul. Sw.
Jerzego 4, 50-518 Wroctaw stanowigcg koszty poniesione z tytutu dojazdu na

posiedzenie i noclegu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccoiiiiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 3375/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Szkota Podstawowa nr 77 im. T. Rézewicza we Wroctawiu, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.),zwanej dalej’Pzp” w przedmiocie: ,Ustugi restauracyjne na rzecz
uczniow Szkoty Podstawowej nr 77 im. T. Rozewicza we Wroctawiu w 2023 roku”.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
2022/BZP 00493754/01 w dniu 13 grudnia 2022 r.

Wykonawca ,KANZEON Wroctawski Catering” Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
wniést odwotanie wobec treSci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

l. art. 433 pkt 1 Pzp — poprzez ustanowienie w postanowieniach §8 ust. 1 oraz §10 ust.
3 lit. a tiret pierwsze wzoru umowy odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie w postaci
kary umownej oraz. uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, mimo ze nie jest

to uzasadnione okoliczno$ciami ani zakresem zamowienia;

. art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, postugujgc sie przy tym
niedostatecznie zrozumiatymi i niedostatecznie doktadnymi okresleniami, w zakresie:

a) wymogu z pkt. 3.2. SWZ - przygotowania positkdw na bazie produktéw, pétproduktow
i surowcéw ,najwyzszej jakosci”,

b) wymogow z pkt. 9 OPZ — przygotowywania positkdw o ,najwyzszym standardzie” na
bazie ,produktéw najwyzszej jakosci” i ,bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP",

C) wymogow z pkt. 15 OPZ — przygotowywania positkow z produktow, ktére bedag
~Wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej", zgodne z ,obowigzujgcymi wymogami prawa
zywnoéciowego”, ,GMP” oraz ,systemu HACCP".

d) braku oznaczenia godziny, w ktérej wykonawca otrzyma informacje o liczbie
(zapotrzebowaniu) positkbw w danym dniu,

e) braku opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu wszystkich dan
wskazanych w jadfospisie,

f) postanowien §1 ust. 2, §2 ust. 15 oraz §3 ust. 6 lit. o wzoru umowy — ktére,
okreslajgc zakres obowigzkéw wykonawcy, postugujg sie sformutowaniami analogicznymi do
postanowien pkt 9 OPZ,

[ll.  art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 353'k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp

— poprzez ustanowienie w §10 ust. 3 lit. a tiret czwarte wzoru umowy uprawnienia
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Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku niespetnienia przez wykonawce
,wymogow i standardéw jakosciowych”, kitdre jest nieprecyzyjne, pozwala Zamawiajgcemu
na dowolne odstgpienie od umowy, czym narusza réwnowage kontraktowg stron oraz jest
sprzeczne z naturg stosunku prawnego jakim jest umowa w sprawie zamdwienia
publicznego;
IV. art. 240 ust. 1 i 2 Pzp, art. 241 ust. 1, 2 i 3 Pzp oraz art. 16 Pzp — poprzez
ustanowienie i opisanie kryterium oceny ofert pn. ,czas dostarczenia nowego positku” w taki
sposdb, ze ocena oferty w ramach tego kryterium opiera sie wytgcznie na deklaracji
wykonawcy zawartej w ofercie, ktdra nie jest mozliwa do zweryfikowania, co czyni to
kryterium pozornym oraz dotyczy ono wiasciwosci wykonawcy i nie jest dostatecznie
powigzane z przedmiotem zamowienia, bowiem premiuje wykonawcow, ktérzy dysponuja
kuchnig w bliskiej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego, mimo ze okolicznos¢ ta nie ma
wptywu na jakos¢ swiadczonej ustugi.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. zmiany postanowien specyfikacji warunkow zamoéwienia, poprzez: .
1) wykreslenie ze wzoru umowy nastepujgcy postanowien:
— §8 ust. 1:
Za kazde op6znienie w dostawie positkdw, o ktoérych mowa w § 2 ust 10 Umowy, ktére
przekroczy 5 minut Wykonawca zapfaci = Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 500,00 PLN za kazde opdznienie.

- §10 ust. 3 lit. a tiret pierwsze: .

2. Nadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadku:. .

a) razgcego naruszenia przez Wykonawce postanowien niniejszej umowy, w szczegolnosci:

- trzykrotnego opodznienia (przekraczajgcego 5 minut) w wydaniu positkow w okresie

obowigzywania umowy.

- §10 ust. 3 lit. a tiret czwarte:

3. Nadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadku:

a) razgcego naruszenia przez Wykonawce postanowien niniejszej umowy, wszczegoélnosci:

- niespetnienia przez Wykonawce wymogéw i standardéw jakosciowych,

2) doprecyzowania opisu przedmiotu zamdwienia i wzoru umowy w zakresie:

- wymogu z pkt. 3.2. SWZ — przygotowania positkow na bazie produktow, potproduktow i
surowcow ,najwyzszej jakosci”,

- wymogow z pkt. 9 OPZ — przygotowywania positkdw o ,najwyzszym standardzie” na bazie

,produktow najwyzszej jakosci” i ,bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP",



- wymogow z pkt. 15 OPZ — przygotowywania positkow z produktéw, ktére beda ,wysokiej
jakosci handlowej i zdrowotnej”, zgodne z ,obowigzujgcymi wymogami prawa
zywnosciowego' , ,GMP” oraz ,systemu HACCP".
- §1 ust. 2 wzoru umowy:
Ustuga bedzie polegac na gotowaniu w kuchni Wykonawcy oraz dostarczeniu, porcjowaniu
/podawaniu w pomieszczeniach Zamawiajgcego positkow na bazie potproduktéw, produktow
i surowcow najwyzszej jakosSci, zZywieniu podlegajg uczniowie szkoty podstawowey.
- §2 ust. 15 wzoru umowy:
Do przygotowywania positkdw bedg uzywane produkty wysokiej jakosci i zawsze Swieze,
posiadajgce aktualne, przynajmniej 7 — dniowe terminy waznoSci, nabyte w Zrédfach
dziatajgcych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami sanitarnymi / higienicznymi.
- §3 ust. 6 lit. 0 wzoru umowy:
Wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzany jest w szczegélnosci do:
przygotowania positkdw o najwyzszym standardzie, na bazie produktow; najwyzszej jakoSci,
bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP, spetniajgcych wymogi Zywienia zalecane dla
uczniow przez Instytut zywnosSci i Zywienia dla danej grupy wiekowej, positkow
przygotowywanych przy bezwzglednym przestrzeganiu zalecen Gtownego Inspektora
Sanitarnego,
- zamiast sformutowan:
~przygotowywania positkow o najwyzszym standardzie",
,na bazie produktéw najwyzszej jakosci",
~produkty wysokiej jakosci”,
~produkty wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej”
,0bowigzujgce wymogi prawa zywnosciowego”

Odwotujgcy wnidst o okreslenie konkretnych obowigzkéw wykonawcy, tj. np.
standardow produktow, ktore majg by¢ wykorzystane do przygotowania positkow;
- zamiast sformutowania:
- ,bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP i GMP”
Odwotujgcy wniost o wskazanie postanowien z norm HACCP i GMP, wzglednie samych
norm, o ktérych mowa w niniejszym postanowieniu oraz okreslenia konkretnych obowigzkéw
wykonawcy w tym zakresie;
- braku oznaczenia godziny, w ktérej wykonawca otrzyma informacje o liczbie
(zapotrzebowaniu) positkbw w danym dniu - poprzez oznaczenie godziny, w ktorej
wykonawca otrzyma ww. informacje;
- braku opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu wszystkich dan
wskazanych w jadtospisach - poprzez opisanie zasad postepowania wykonawcy po

zrealizowaniu wszystkich dan wskazanych w jadtospisach,



3) wykreslenia kryterium oceny ofert pn. ,czas dostarczenia nowego positku”;

a w przypadku nie uwzglednienia wniosku o wykreslenie - o takg zmiane, aby kryterium nie
byto oparte wytgcznie o nieweryfikowalne os$wiadczenie wykonawcy, ale mozliwe do
sprawdzenia/zbadania szczegétowe informacje potwierdzajgce mozliwos¢ dowozu positku w
okreslonym czasie..

W zwigzku z powyzszymi zgdaniami Odwotujgcy wniost o wydluzenie terminu
skfadania ofert, a ponadto - o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztow zastepstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze w dniu 13.06.2022 r. Zamawiajgc zamiescit w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenie o wszczeciu przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i zamieScit na wtasnej stronie BIP oraz na stronie MiniPortalu
dokumenty postepowania.

Przedmiotem zamdwienia jest gotowanie w kuchni wykonawcy oraz dowozenie,
porcjowanie i wydawanie positkbw w pomieszczeniach Zamawiajgcego przygotowywanych
na bazie produktéw, poétproduktow i surowcow najwyzszej jakosci — wedtug jadtospisow
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy przewidziat liczbe wydawanych positkéw, poprzez wskazanie w tresci
SWZ maksymalnych liczb uczniéw objetych zywieniem:

- w okresie 11-V1.2023 — 350 uczniow,
- w okresie 1X-XI1.2023 — 450 uczniow.

Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamodwienia, wielokrotnie postuzyt sie
nieprecyzyjnymi i niejednoznacznymi okresleniami, takimi jak: najwyzsza jakos¢, wysoka
jakos$¢, najwyzszy standard jakosciowy, etc., ktore nie pozwalajg na jednoznaczne
zidentyfikowanie wymaganych przez Zamawiajgcego standardow jakosci wykonywania
ustugi.

Zamawiajgcy ustanowit kryterium oceny ofert w pkt. 19.1.2. SWZ, dotyczace
zadeklarowanego w ofercie — czasu wydania nowego positku, ktorej to deklaracji nie sposéb
zweryfikowac przed wyborem oferty najkorzystniejsze;j.

We wzorze umowy Zamawiajacy przewidziat odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
opOznienie, wbrew przepisowi art. 433 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy zawart w umowie
nastepujgce postanowienia:

- § 8 Kary umowne

1. Za kazde opodznienie w dostawie positkéw, o ktérych mowa w § 2 ust 10 Umowy, ktére
przekroczy 5 minut Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng — w wysokosci
500,00 PLN za kazde opdznienie.

- §10 Odstgpienie od umowy

3. Nadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadku:



a) razgcego naruszenia przez Wykonawce postanowien niniejszej umowy, w szczegolnosci:
- trzykrotnego opoOznienia (przekraczajgcego 5 minut) w wydaniu positkbw w okresie
obowigzywania umowy.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze kwestionuje przywotane powyzej postanowienia

dokumentéw zamowienia, wskazujgc na ich niezgodno$¢ z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych.
I. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 1 Pzp — poprzez ustanowienie w postanowieniach 58 ust. 1
oraz SIO ust. 3 lit. a tiret pierwsze wzoru umowy odpowiedzialnosci wykonawcy za
opOznienie w postaci kary umownej oraz uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od
umowy, mimo ze nie jest to uzasadnione okolicznosciami ani zakresem zamaoéwienia.

W tresci projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy przewidziat negatywne
konsekwencje dla wykonawcy w zwigzku z opdznieniem w dostawach positkow:

- § 8 Kary umowne

1. Za kazde opdznienie w dostawie positkow, o ktérych mowa w 5 2 ust 10 Umowy, ktore
przekroczy 5 minut Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng — w wysSOKoSci
500,00 PLN za kazde opdzZnienie.

- § 10 Odstgpienie od umowy

3. Nadto Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w przypadku:

a) razgcego naruszenia przez Wykonawce postanowien niniejszej umowy, w szczegolnosci:

- trzykrotnego opdznienia (przekraczajgcego 5 minut) w "daniu positkbw w okresie
obowigzywania umowy.

Ponadto, jak wynika z § 10 ust. 3 lit. a — Zamawiajgcy upatruje w opodznieniu
wykonawcy w dostarczeniu positkbw — ,razgcego naruszenia postanowien umowy”. Nalezy
zatem podkreslic¢, ze jak wynika z art. 476 k.c. opoznienie dotyczy sytuacji, gdy niespetnienie
Swiadczenia nastepuje z przyczyn, za ktdre wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy w ramach niniejszej umowy ustanowit odpowiedzialnos¢
wykonawcy za . okolicznosci od niego niezalezne i niezawinione, i przypisat im negatywne
skutki w postaci naliczania kar umownych oraz uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia
od umowy.

Tego rodzaju postanowienia wzoru umowy s3g niedopuszczalne na gruncie
obowigzujgcych przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zgodnie z art. 433 pkt 1
Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opOznienie, chyba Zze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamowienia;

Odwotujgcy podkreslit, ze w warunkach przedmiotowego zamdwienia — ustanowienie
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie nie jest uzasadnione ani okolicznosciami, ani

zakresem zamoéwienia. W orzecznictwie Krajowej lzby przyjmuje sie, iz opdznienie
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wykonawcy w spetnieniu sSwiadczenia wynikajgcego z umowy — nie moze stanowic
podstawy do naliczenia kar umownych ani tym bardziej by¢ przestankg do odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby, tak sformutowane postanowienia umowy
naruszajg w razacy sposoéb réwnowage kontraktowg stron. Co istotne, przedmiotowe
stanowisko lzba zajeta jeszcze na gruncie przepiséw poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp
z 2004 r., ktore nie zawieraly katalogu niedozwolonych postanowien umownych
analogicznego do regulacji z obecnego art. 433 Pzp (wyrok KIO z dnia 27.08.2019 r., sygn.
akt KIO 1585/19).

Z kolei o dopuszczalnosci wprowadzenia do umowy odpowiedzialnosci wykonawcy
za opoznienie decyduje kazdorazowo charakter zamoéwienia. W doktrynie wskazuje sie, ze
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie moze byé wprowadzona do postanowien
umowy tylko w wyjatkowych “sytuacjach — takich jak wieloetapowy charakter zamdwienia,
czy w przypadku zamoéwien o charakterze pienieznym. Zadna z tych okolicznosci nie
zachodzi w przedmiotowym postepowaniu(patrz: Prawo zamowien publicznych. Komentarz
red. Marzena Jaworska, 2022 r.).

W tym stanie rzeczy — kwestionowane postanowienia umowy nie odpowiadajg prawu
i powinny zosta¢ wykreslone.

Il. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 Pap w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp — poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, postugujgc sie przy
tym niedostatecznie zrozumiatymi i niedostatecznie doktadnymi okresleniami.

Powyzszy zarzut dotyczy nastepujgcych postanowien SWZ, OPZ i wzoru umowy:

— pkt 3.2. SWzZ

Ustuga polega na gotowaniu w kuchni Wykonawcy oraz dowozeniu, porcjowaniu i udawaniu
positkbw w pomieszczeniach Zamawiajgcego przygotowywanych na bazie produktow,
potproduktow i surowcow najwyzszej jakosci - wedtug jadtospisow Zamawiajgcego, ktore
stuzg wytgcznie do celdw realizacji przedmiotowego zadania (ochrona praw autorskich).

- pkt 9 OPZ

[..JWykonawca zobowigzany jest do przygotowywania positkow o najwyzszym standardzie
na bazie produktow najwyzszej jakosci / bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP...

- pkt 15 OPZ

Wykonawca zobowigzuje sie do przygotowywania positkdw z produktow, ktére bedg wysokiej
jakosci handlowej i zdrowotnej, zgodne z obowigzujgcymi wymogami prawa Zywnosciowego,
GMP oraz systemu HACCP.

- §1 ust. 2 wzoru umowy

Ustuga bedzie polegac¢ na gotowaniu w kuchni Wykonawcy oraz dostarczeniu, porcjowaniu i
podawaniu w pomieszczeniach Zamawiajgcego positkdw na bazie potproduktow, produktow i

surowcoéw najwyzszej jakosci. Zywieniu podlegajg uczniowie szkoty podstawowey.



- §2 ust. 15 wzoru umowy

Do przygotowywania positkbw bedg uzywane produkty wysokiej jakoSci i zawsze Swieze,
posiadajgce aktualne, przynajmniej 7 — dniowe, terminy waznosci, nabyte w Zzrodfach
dziatajgcych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami sanitarnymi i higienicznymi,

- §3 ust. 6 lit. 0 wzoru umowy

Wykonawca w ramach wynagrodzenia zobowigzany jest w szczegoélnosci do:

przygotowania positkow o najwyzszym standardzie, na bazie produktow najwyzszej jakoSci i
bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP, spetniajgcych wymogi Zywienia zalecane dla
uczniéw przez Instytut ZywnosSci i Zywienia dla danej grupy wiekowej, positkéw
przygotowywanych przy bezwzglednym przestrzeganiu zalecen Gtownego Inspektora
Sanitarnego.

oraz:

- braku oznaczenia godziny, w ktérej wykonawca otrzyma informacje o liczbie
(zapotrzebowaniu) positkdw w danym dniu,

- braku opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu wszystkich dan
wskazanych w jadtospisie.

Odwotujgcy podniést, ze opis przedmiotu zamodwienia w zakresie wskazanym
powyzej nie odpowiada regutom jego konstruowania wyrazonym w art. 99 ust. 1 Pzp — w
szczegolnosci postuguje sie on niejednoznacznymi i niedostatecznie dokfadnymi
okresleniami. Sformutowania typu: ,positki 0 najwyzszym standardzie”, ,produkty najwyzsze;j
jakosci”, ,produkty wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej” sg nieprecyzyjne i niedoktadne
— pozwalajg na wiele roznych interpretacji i wykladni. Jezeli Zamawiajgcy wymaga
produktow o okreslonej jakosci to powinien zdefiniowaé poziom jakosci za pomocg
dostatecznie zrozumiatych sformutowan, a nie poprzez uzycie wyrazéw wartosciujgcych typu
,najlepszy”, ,najwyzszy”, ,wysoki" etc. Wymogi opisu przedmiotu zamodwienia nie mogg
naktada¢ na wykonawce obowigzkéw o niesprecyzowanym zakresie, ani pozostawiac
watpliwosci co do ich tresci.

Ponadto, nie jest dopuszczalne niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie
obowigzkéw wykonawcy w umowie. Tymczasem Zamawiajgcy powielit w postanowieniach
umowy — opisane powyzej niejednoznaczne i nieprecyzyjne sformutowania zawarte w OPZ.

Odnoszgc sie do wymogow zwigzanych z przygotowaniem positkbw zgodnie z
normami GMP i HACCP — pokresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat o jaki zakres tych
norm chodzi — w szczegolnosci nie wskazat, na jakich etapach produkcji zywnoSci
wykonawca ma zapewni¢ zachowanie tych norm.

Nalezy podnies¢ watpliwo$¢, czy mozna méwi¢ o ,normach” w kontekscie systemu
HACCP. Wymagania odnoszgce sie do kwestii zwigzanych z systemem HACCP powinny

by¢ skonkretyzowane i opisane. Nalezy wskazac, ze okreslenie HACCP — odnosi sie do
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procedur, ktére mogg by¢ wdrozone w organizacji wykonawcy, natomiast nie wiadomo o co
chodzi o okresleniu ,zgodnie z normami HACCP” w kontekscie wymagan Zamawiajgcego.

Analogiczna sytuacja wystepuje wzgledem wymogu postepowania wykonawcy
zgodnie z ,Prawem zywnosciowym”. Wskazaé nalezy, ze nie istnieje jeden zamkniety zbiér
przepisow i regulacji pod nazwg ,Prawo zywnosciowe”. W systemie prawa zywnosciowego,
podobnie jak i w innych dziedzinach prawa, znajdujg sie zardwno normy bezwzglednie
obowigzujgce jak i dyspozytywne. Ponadto, w przypadku produkcji zywnosci obowigzuje
wiele tzw. ,dobrych praktyk”, ktére niekiedy wigczane sg w zakres definicji ,Prawa
zywnosciowego”. Natomiast wykonawca nie moze sie domyslaé, o ktore z tych regulacii
chodzi Zamawiajgcemu.

Wobec tego Zamawiajgcy powinien wskaza¢ wszystkie te przepisy, ktérych przestrzegania
wymaga od wykonawcy. Konieczne jest zatem doprecyzowanie wymogéw OPZ w tym
zakresie.

Opisane powyzej niejednoznacznosci majg istotne znaczenie dla prawidtowego
wykonania zamowienia, bowiem opis przedmiotu zamowienia ksztaltuje obowigzki
wykonawcy.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowane jest stanowisko, iz opis
przedmiotu zamowienia powinien. by¢. sformutowany w jak najbardziej szczegdtowy i

~ precyzyjny. sposob, aby umozliwic wykonawcom prawidiowe odczytanie
obowigzkdéw z niego wynikajgcych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.05.2022 r.,
KIO 1262/22, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.01.2022 r., KIO 3718/21).

Z kolei brak w tresci opisu przedmiotu zamoéwienia postanowien w zakresie
oznaczenia godziny, w ktérej wykonawca otrzyma informacje o liczbie (zapotrzebowaniu)
positkbw w danym dniu oraz opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu
wszystkich dan wskazanych w jadtospisie sSwiadczy o tym, ze opis przedmiotu zamowienia
nie jest wyczerpujgcy. Przedmiotowe kwestie sg kluczowe dla okreslenia obowigzkow
wykonawcy oraz wptywajg istotnie na sposéb swiadczonej ustugi.

Jadtospisy, ktére udostepnit Zamawiajgcy (jesien-zima / wiosna-lato) przeznaczone
sg na 60 dni kazdy. Natomiast wykonawca bedzie Swiadczyt ustuge — realizowat zywienie
przez 184 dni. W opisie przedmiotu zaméwienia brak jest informacji, jak powinien
postepowac wykonawca w momencie gdy zrealizuje w petni jadtospisy udostepnione przez
Zamawiajgcego. Taka okolicznos¢ wystgpi niewatpliwie, bowiem sezon wiosna-lato liczy
okoto 80 dni, a sezon jesien-zima liczy okoto 105 dni.

W tych okolicznosciach ww. kwestie powinny zosta¢ okreslone w dokumentach
zamoéwienia.

[Il. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 353' k.c. w zw. z

art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez ustanowienie w §10 ust. 3 lit. a tiret czwarte wzoru umowy
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uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku niespetnienia przez
wykonawce ,wymogéw i standardow jakosciowych”, ktore jest nieprecyzyjne, pozwala
Zamawiajgcemu na dowolne odstgpienie od umowy, czym narusza réwnowage kontraktowg
stron oraz jest sprzeczne z naturg stosunku prawnego jakim jest umowa w sprawie
zamowienia publicznego.

W kontekscie niejednoznacznosci i nieprecyzyjnosci opisu przedmiotu zamowienia na
szczegolng uwage zastuguje postanowienie §10 ust. 3 lit. a tiret czwarte wzoru umowy, w
ktérym przewidziano uprawnienie Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w przypadku
Lhiespetnienia przez wykonawce wymogow i standardow jakosciowych".

Przedmiotowe postanowienie jest nieprecyzyjne i niejednoznaczne, bowiem
Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia ,wymogow i standardéw jakosciowych”. Postuzenie sie
tak szerokim znaczeniowo pojeciem w tresci przestanki uprawniajacej Zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy jest dziataniem nieprawidlowym, bowiem pozwala na praktycznie
dowolng interpretacje takiego pojecia i daje Zamawiajgcemu praktycznie nieograniczong
mozliwo$¢ do wypowiedzenia umowy.

Ponadto, kwestionowane postanowienie odnosi sie wprost do obowigzkow
wykonawcy, zatem stanowi element opisu przedmiotu zamowienia. Ksztattuje ono obowigzek
dziatania wykonawcy zgodnego z niesprecyzowanymi blizej ,wymogami i standardami
jakosciowymi”. Tymczasem wykonawca nie moze domyslac sie o jakie wymogi i standardy
chodzi Zamawiajgcemu. Powinny one zosta¢ wymienione wprost w umowie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalone jest stanowisko, iz nie jest
dopuszczalne niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie obowigzkéw wykonawcy w
umowie (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2021 r. KIO 1483/21).

W tym stanie rzeczy — aktualna tres¢ umowy naktada na wykonawcéw zbyt duze

ryzyko, albowiem ksztattuje przestanke odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w
sposob pozwalajgcy na jej dowolng interpretacje.
IV. Zarzut naruszenia art. 240 ust. 1 i 2 Pzp, art. 241 ust. 1, 2 i 3 Pzp oraz art. 16 Pzp —
poprzez ustanowienie i opisanie kryterium oceny ofert pn. ,czas dostarczenia nowego
positku” w taki sposéb, ze ocena oferty w ramach tego kryterium opiera sie wytgcznie na
deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie, ktéra nie jest mozliwa do zweryfikowania co czyni
to kryterium pozornym oraz dotyczy ono wiasciwosci wykonawcy i nie jest ono dostatecznie
powigzane z przedmiotem zamodwienia bowiem premiuje wykonawcéw, ktérzy dysponujg
kuchnig w bliskiej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego, mimo ze okoliczno$¢ ta nie ma
wptywu na jako$¢ swiadczonej ustugi.

Zamawiajgcy ustanowit kryterium poza cenowe oceny ofert dotyczgce ,czasu

dostarczenia nowego positku", zgodnie z ktérym wykonawcy otrzymujg okre$long liczbe
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punktow w oparciu o zadeklarowany w ofercie czas dostarczenia nowego positku.
Zamawiajgcy przewidziat w ramach tego kryterium pie¢ progéw punktowych.

Zdaniem Odwotujgcego, ocena ofert w ramach tego kryterium opiera¢ sie bedzie
wytgcznie na nieweryfikowalnej deklaracji wykonawcow. Tymczasem podstawowym
wymogiem wynikajgcym z ww. przepisow ustawy Pzp, jest takie uksztattowanie kryterium,
ktére umozliwia weryfikacje informacji przedstawianych w ofertach co do sposobu wykonania
przedmiotu zamoéwienia.

Kryteria poza cenowe w szczegdélnosci nie mogg opieraé sie na deklaracjach,
obietnicach czy zobowigzaniach niesprawdzalnych przed wyborem oferty najkorzystniejszej.
Tymczasem Zamawiajgcy nie ma zadnej mozliwosci zweryfikowania realnego czasu
dostarczenia nowego positku przez wykonawce.

Niedopuszczalno$¢ tak sformutowanych kryteriéw oceny ofert zostata potwierdzona w
orzecznictwie Sadu Okregowego w Warszawie(wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 18 grudnia 2020 r., sygn. akt XXl Ga 1350/20, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
Z dnia 23.06.2021 r., sygn. akt Zs 35/21, wyrok SO w Warszawie z dnia 18 grudnia 2020 r.,
X1l Ga 1350/20).

W przedmiotowym postepowaniu wysoce prawdopodobne jest, Zze wszyscy
wykonawcy zaoferujg czas dostarczenia nowego positku do 5 minut — skoro Zamawiajgcy w
zaden sposéb nie bedzie w stanie zweryfikowac¢ takiej deklaracji. Okolicznos¢ ta czyni
kwestionowane kryterium pozornym, tj. takim, ktére w istocie nie réznicuje w zaden sposob
wykonawcow. Tymczasem celem kryteriow poza cenowych jest roznicowanie wykonawcoéw,
natomiast kryterium, ktére nie spetnia tego celu — nie prowadzi do powstania nawet
teoretycznej konkurencji miedzy wykonawcami.

W tych okolicznosciach kryterium ,czas dostarczenia nowego positku” nie spetnia
wymogow okreslonych przepisami Pzp i ma ono charakter pozorny, wobec czego powinno
zostac¢ zmienione.

Kolejnym powodem, dla ktérego kwestionowane kryterium nie spetnia wymogow
ustawowych jest jego podmiotowy charakter. Kryterium to — o ile byloby mozliwe do
zweryfikowania — réznicowatoby wykonawcéw wytgcznie pod wzgledem odlegtosci ich
kuchni od siedziby Zamawiajgcego. Im blizej znajduje sie kuchnia wykonawcy, tym szybciej
bytby on w stanie dostarczy¢ nowy positek. Tymczasem szybko$¢ dostarczenia nie wptywa
na jakos¢ czy temperature positku, bowiem przewozone sg one w takich ,naczyniach”, ktére
gwarantujg zachowanie odpowiedniej temperatury. Natomiast trudno wymagac, zeby
wykonawca lokalizowat swojg kuchnie niedaleko siedziby Zamawiajgcego, skoro wymaga to
zaangazowania znacznych srodkdéw, a nie wptywa bezposrednio na jakos¢ swiadczonej

ustugi.
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W tym kontekscie kwestionowane kryterium nalezy uznaC za niedostatecznie
powigzane z przedmiotem zaméwienia. O braku powigzania tego kryterium z przedmiotem
zamowienia Swiadczy réwniez fakt, ze sytuacja, w ktorej wykonawca bedzie zobowigzany do
dostarczenia nowego positku zdarzyé sie moze jednostkowo, o ile w ogodle sie zdarzy.
Zgodnie z umowa, koniecznos¢ dostarczenia nowego positku wystgpi wylgcznie w przypadku
dostarczenia przez wykonawce positku niespetniajgcego warunkéw umowy (np. positku
niepetnowartosciowego) lub w przypadku nierozpoczecia wydawania positku w wymaganym
przez Zamawiajgcego czasie z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy (§2 ust. 10
umowy). Mozna zatozy¢, ze takie sytuacje albo bedg miaty charakter jednorazowy, albo nie
wystgpig w ogole. Tymczasem kryteria oceny ofert powinny dotyczy¢ istotnych warunkéw
wykonywania
zamowienia.

Ponadto, opis przedmiotowego kryterium zawiera réwniez inne nieprawidtowosci. W
przypadku podania przez wykonawce w formularzu oferty czasu dostarczenia nowego
positku” dluzszego niz 60 minut, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie aft.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Skoro bowiem maksymalny dopuszczalny czas na dostarczenie nowego positku
wynosi 40 minut, to juz zaoferowanie czasu przekraczajgcego owe 40 min. (np. 41 minut)
powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia. Réwniez
w umowie Zamawiajgcy wskazat, ze czas wymagany na dostarczenie nowego positku
wynosi nie dtuzej niz 40 minut (§2 ust. 10 Umowy). Wobec powyzszego ww. opis kryterium

jest nieprawidtowy.

Odwotujgcy ztozyt na posiedzeniu oswiadczenie, ze cofa zarzut opisany pod nr Il lit. d

odwotania. Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z dnia 30 grudnia 2022 r.

Zamawiajacy nie sktadat odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej. Zamawiajgcy
ztozyt na posiedzeniu o$wiadczenie, ze uwzglednia zarzuty:
- zarzut nr | w catosci,
- zarzut nr Il lit. a w catosci,
- zarzut nr |l lit. b w zakresie ,produktéw najwyzszej jakosci” i ,,0 najwyzszym standardzie”,
- zarzut nr |l lit. e w catosci,
- zarzut nr lll'i IV w catosci.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr |l lit. b —w zakresie
bezpieczenstwa zgodnie z HACCP oraz zarzutu nr Il lit. c, tj. dot. wymogu punktu 11 OPZ —
przygotowywania positkdw z produktow, ktére bedg wysokiej jakosci handlowej zgodnie z

wymogami prawa zywnosciowego GMP oraz sytemu HACCP. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w
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odniesieniu do zarzutu zawartego w punkcie Il lit. f Zamawiajgcy uwzglednia zarzut
odpowiednio w zakresie, w jakim uwzglednit zarzut dotyczacego postanowien punktu 9 OPZ.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwolujgcy realizuje inne podobne zamowienia, wiec z
pewnoscig musi je wykonywac¢ zgodnie z normami, m.in. HACCP i GMP. Przedmiotowe
zamowienie dotyczy positkow dla dzieci, a w zwigzku z tym zachowane muszg by¢
szczegolne normy jakosciowe. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w ramach OPZ zawart szczegdtowg
informacje odnos$nie rodzajow potraw, ktérych serwowania nie dopuszcza.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie ma watpliwosci, iz udostepni pracownikom wykonawcy
mozliwo$¢ korzystania z tazienki. W ocenie Zamawiajgcego, oczywiste jest, ze sanitariaty
muszg by¢ udostepnione pracownikom wykonawcy $wiadczgcego catering w szkole.

W ocenie Zamawiajgcego, wykonawca mogt zada¢ w tym zakresie pytanie o
wyjasnienie tresci SWZ. Podkredlit, ze normy HACCP i GMP muszg by¢ w zasadzie w 100%
realizowane przez wykonawce przy Swiadczeniu zamawianej ustugi ze wzgledu na to, ze
stotowki dla dzieci sg odbierane przez SANEPID. Wskazuje, ze w przypadku zaistnienia
podstawy do odstgpienia od umowy, zgodnie z § 10 ust. 4 wzoru umowy, Zamawiajgcy
uprzednio wzywa wykonawce do prawidtowego wykonywania umowy, okresla odpowiedni
termin i w przypadku braku poprawy moze zdecydowaé o odstgpieniu od umowy.
Zamawiajacy wskazat, ze w interesie obu stron jest za kazdym razem wyjasnienie
problematycznych sytuacji, w zwigzku, z czym procedura zgodnie z § 10 ust. 4 wzoru
umowy jest wymagana przed odstgpieniem od umowy.

Zamawiajgcy wskazat, ze normy HACCP obowigzujg odpowiednio do charakteru i
zakresu ustugi i podkreslit, ze doswiadczony wykonawca, taki jak Odwotujgcy, z pewnoscig
wie, jakie normy powinien spetni¢ w przypadku Swiadczenia cateringowego na rzecz ucznidéw
szkoty podstawowej. Wskazane w OPZ normy HACCP i GMP s3g standardowo stosowanymi

normami zywieniowymi, w tym cateringowymi.

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

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

wniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.
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Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie art. 522 ust.4 Pzp z
uwagi na uwzglednienie zarzutdw odwotania przez Zamawiajgcego przy jednoczesnym
braku przystgpienia wykonawcy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

w zakresie:

- zarzutu nr I, tj. naruszenia art. 433 pkt 1 Pzp — poprzez ustanowienie w
postanowieniach §8 ust. 1 oraz §10 ust. 3 lit. a tiret pierwsze wzoru umowy
odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie w postaci kary umownej oraz
uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy, mimo Zze nie jest to
uzasadnione okoliczno$ciami ani zakresem zamoéwienia;

- zarzutu nr Il, tj. naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp —
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, postugujgc sie przy tym niedostatecznie zrozumiatymi i
niedostatecznie doktadnymi okresleniami, w zakresie:

lit. a - wymogu z pkt. 3.2. SWZ - przygotowania positkbw na .bazie produktéw,
potproduktow. i surowcdw ,najwyzszej jakosci”,

lit. b - wymogéw z pkt. 9 OPZ - przygotowywania positkbw o ,najwyzszym
standardzie” na bazie ,produktéw najwyzszej jakosci”,

lit. e - braku opisania zasad postepowania wykonawcy po zrealizowaniu wszystkich
dan wskazanych w jadtospisie,

lit. f - postanowien §1 ust. 2, §2 ust. 15 oraz §3 ust. 6 lit. 0 wzoru umowy - ktdére
okre$lajac zakres obowigzkédw wykonawcy postugujg sie sformutowaniami
analogicznymi do postanowien pkt. 9 OPZ, odpowiednio w zakresie wynikajacym z
uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego,

- zarzutu nr lll, tj. naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp oraz
art. 353 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp — poprzez ustanowienie w §10 ust. 3 lit. a tiret
czwarte wzoru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w
przypadku niespetnienia przez Wykonawce ,wymogoéw i standardéw jakosciowych”,
ktére jest nieprecyzyjne, pozwala Zamawiajgcemu na dowolne odstgpienie od
umowy, czym narusza rownowage kontraktowg stron oraz jest sprzeczne z naturg
stosunku prawnego jakim jest umowa w sprawie zamodwienia publicznego;

- zarzutu nr 1V, tj. naruszenia art. 240 ust. 1 i 2 Pzp, art. 241 ust. 1, 2i 3 Pzp
oraz art. 16 Pzp — poprzez ustanowienie i opisanie oceny ofert pn. ,czas
dostarczenia nowego positku” w taki sposéb, ze ocena oferty w ramach tego
kryterium opiera sie wytgcznie na deklaracji wykonawcy zawartej w ofercie, ktéra nie
jest mozliwa do zweryfikowania co czyni to kryterium pozornym oraz dotyczy ono

wiasciwosci wykonawcy i nie jest ono dostatecznie powigzane z przedmiotem
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zamowienia bowiem premiuje wykonawcow, ktorzy dysponujg kuchnig w bliskiej
odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego, mimo ze okolicznos¢ ta nie ma wptywu na

jakos¢ swiadczonej ustugi.

Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1 Pzp z
uwagi na cofniecie przez Odwotujgcego odwotania w zakresie zarzutu nr Il lit. d -
dotyczgcego braku oznaczenia godziny, w ktorej wykonawca otrzyma informacje o liczbie

(zapotrzebowaniu) positkéw w danym dniu.

Odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie w zakresie zarzutu nr I, tj.
naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, postugujgc sie niedostatecznie
zrozumiatymi i niedostatecznie doktadnymi okresleniami, i tak:

- lit. b - wymogow z pkt. 9 OPZ — przygotowywania positkdw i
.bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP",

- lit. ¢ - wymogow z pkt. 15 OPZ — przygotowywania positkow z produktéw,
ktére bedg ,wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej", zgodne z ,obowigzujgcymi
wymogami prawa zywnosciowego”, ,GMP” oraz ,systemu HACCP",

- lit. f - postanowien §1 ust. 2, §2 ust. 15 oraz §3 ust. 6 lit. 0 wzoru umowy -
ktore okreslajgc zakres obowigzkow wykonawcy postugujg sie sformutowaniami
analogicznymi do postanowien pkt. 9 OPZ, tj. ,bezpieczenstwem zgodnie z normami
HACCP".

Zarzuty zawarte w piSmie Odwotujgcego z dnia 30 grudnia 2022 r. w zakresie
sprzecznosci tresci OPZ z wymogami systemu GMP i HACCP nie podlegaty rozpoznaniu na

podstawie art. 555 Pzp, jako zarzuty, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest najistotniejszg czynnoscia zamawiajgcego
poprzedzajgcg wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Opis przedmiotu zamowienia powinien wyraza¢ w sposob obiektywny uzasadnione i
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przypisanych mu zadan.

Przepis art. 99 ust. 1 Pzp okresla cechy prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia.
Prawidtowos¢ opisu przedmiotu zamdwienia ma bezposrednie przetozenie na etap realizacji
zamoOwienia. Przedmiot zamdwienia nalezy opisywa¢ w sposob jednoznaczny i

wyczerpujgcy. Opis jednoznaczny to taki, ktéry nie budzi watpliwosci, okreslony w sposob na
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tyle precyzyjny, aby nie pozwalat na rozng interpretacje. Natomiast opis wyczerpujacy
przedstawia przedmiot zamoéwienia w sposéb petny, szczegdtowy i wszechstronny.
Podkresli¢ jednoczes$nie nalezy, ze opis przedmiotu zaméwienia jest kierowany do
wykonawcéw, a zatem do profesjonalistéw dziatajgcych na danym rynku i w danej branzy,
wobec czego powinien byé on sformutowany w fachowym jezyku za pomoca pojec
stosowanych w danej branzy. Uzycie fachowego jezyka umozliwia czesto pominiecie
szerokich i szczegbétowych opisdw, poniewaz jezyk ten postuguje sie pojeciami
zdefiniowanymi w danej branzy, a tym samym w petni zrozumiatymi dla wykonawcéw.
Ponadto, zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, okreslenia uzywane do opisu przedmiotu
zamowienia powinny uwzglednia¢ wymagania i okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Prawidtowo sporzgdzony opis przedmiotu zamowienia musi wskazywaé
wykonawcom rzeczywisty zakres zamdwienia, obejmujgcy wszystkie istotne elementy, ktére
mogg mie¢ istotne znaczenie dla przygotowania oferty, a zatem dla zaoferowania przedmiotu
odpowiadajgcego  wymaganiom zamawiajgcego, umozliwiajgcego prawidtowg wycene
oferty. Celem tego przepisu jest przekazanie wykonawcom jednoznacznych informaciji
odnosnie oczekiwah zamawiajgcego dotyczgcych przedmiotu zamodwienia, ktdére dadza
wykonawcy petng, a zarazem niezbedng wiedze do prawidiowego przygotowania oferty, a w

konsekwencji do prawidtowego wykonania zamowienia.

Przedmiotem zamodwienia w niniejszym postepowaniu sg ustugi restauracyjne na
rzecz uczniow Szkoty Podstawowej nr 77 im. T. Rézewicza we Wroctawiu w 2023 roku,
polegajgce na gotowaniu w kuchni wykonawcy oraz dowozeniu, porcjowaniu i wydawaniu
positkbw w pomieszczeniach Zamawiajgcego przygotowywanych na bazie produktow,
potproduktdw i surowcdw najwyzszej jakosci - wedtug jadtospiséw Zamawiajgcego, ktore

stuzg wytagcznie do celdw realizacji przedmiotowego zadania (ochrona praw autorskich).

W pkt 9 OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Positki winny spetnia¢ Normy zywieniowe
zgodne z polskimi normami zywieniowymi dla dzieci w wieku szkolnym i przedszkolnym oraz
Z Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 26 lipca 2016r. w sprawie grup Srodkow
spozywczych przeznaczonych do sprzedazy dzieciom i mtodziezy w jednostkach systemu
o$wiaty oraz wymagan, jakie muszg spetnia¢ srodki spozywcze stosowane w ramach
Zywienia zbiorowego dzieci i mtodziezy w tych jednostkach (DZ. U. z 2016r. poz. 1154).
Wykonawca zobowigzany jest do przygotowywania positkbw o najwyzszym standardzie na
bazie produktow najwyzszej jakosci i bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP. Positki
muszg spemniaé wymogi zywieniowe zalecane przez Instytut Zywnosci i Zywienia dla danej
grupy wiekowej. Personel Wykonawcy winien posiadaé biezgce przeszkolenie z zakresu
BHP oraz HACCP, a takze aktualne ksigzeczki zdrowia. Wykonawca odpowiada prawnie za

zywienie uczniébw przed Powiatowym Panstwowym Inspektorem Sanitarnym dla miasta
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Wroctawia.”
W pkt 15 OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca zobowigzuje sie do
przygotowywania positkow z produktow, ktére bedg wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej,

zgodne z obowigzujgcymi wymogami prawa zywnosciowego, GMP oraz systemu HACCP.”

Reasumujgc, ustuga powyzsza polega zatem na produkcji przez wykonawce

positkéw, ich transporcie i serwowaniu w stotéwce szkolne;.

Podkreslenia wymaga, ze za bezpieczenstwo zywnosci zawsze odpowiedzialny jest
producent. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu za bezpieczenstwo zywnosci

serwowanej uczniom odpowiedzialny jest wykonawca.

System HACCP jest obowigzkowym w Polsce systemem zapewnienia
bezpieczenstwa zywnosci we wszystkich zaktadach produkcji i obrotu zywnos$cig. Obowigzek
posiadania wdrozonego systemu HACCP reguluje Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o
bezpieczenstwie zywnosci i zywienia (Dz.U.2010.136.914 z zm.), Rozporzgdzenie (WE) NR
178/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgce ogoélne zasady i wymagania
prawa zywnosciowego, powotujgce Europejski Urzad ds. Bezpieczenstwa Zywnosci oraz
ustanawiajgce procedury w zakresie bezpieczenstwa zywnosci, Rozporzgdzenie (WE) nr
852/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie higieny
Srodkow spozywczych.

Przedsiebiorstwo przemystu spozywczego, aby by¢ konkurencyjne na rynku, musi
spetnia¢ wymagania konsumentow i oferowa¢ zywno$¢ bezpieczng i o odpowiedniej jakosci.
Wdrozenie systemu zarzgdzania jakoscig HACCP jest obowigzkowe w firmach dziatajgcych
w branzy spozywczej. Firmy zajmujgce sie zywnos$cig powinny postepowa¢ zgodnie z
wytycznymi HACCP, aby gwarantowac klientom bezpieczenstwo zywnosci. System HACCP
jest systemem nadzoru nad zywnoscig, ktérego celem jest eliminacja ryzyka zagrozenh
zdrowia, zwigzanych 2z zanieczyszczeniem zywnosci. Postepowanie to ma na celu
identyfikacje mozliwych zagrozen zywnosci na wszystkich etapach produkcji i obrotu oraz ich
ograniczenie lub eliminacje, a takze ustalenie dziatan korygujgcych w celu minimalizacji
ryzyka zagrozenia zdrowia konsumenta. Przedsiebiorcy, ktérzy dziatajg w sektorze
spozywczym powinni opracowaé¢ oraz wdrozy¢ w swoich firmach procedury oparte na
systemie HACCP. System ten obejmuje wszystkie etapy kontaktu z produktem spozywczym
— od zakupu surowcow i ich przechowywania, az po ich przetwarzanie, pakowanie oraz
dystrybucje. Wymagania systemu HACCP zostaty skonstruowane tak, aby unikngé
bezposrednich mozliwosci zakazenia zywnosci w miejscu jej powstawania i obrotu.
Wymagania higieniczne dotyczg miedzy innymi czystosci, stanu i wyposazenia pomieszczen
majgcych kontakt z Zzywnoscig, a takze ich wentylacji. Wymagania dotyczg rowniez czystosci

i stanu S$rodkéw transportu wykorzystywanych do transportu produktow spozywczych, a
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takze surowcow i sktadnikow wykorzystywanych przy produkcji zywnosci, w tym ich
pochodzenia, jakosci i zawartosci zanieczyszczen.

System HACCP powinien by¢é opracowany indywidualnie, w oparciu o specyfike
rodzaju dziatalnosci prowadzonej w sektorze spozywczym. Jego wdrozenie i utrzymanie to
gwarancja bezpieczehstwa zywnosci, co wigze sie nie tylko ze zgodnoscig z prawem, ale
réwniez z wiekszym zaufaniem konsumentow.

Natomiast system GMP (z ang. Good Manufacturing Practice) to Dobra Praktyka
Produkcyjna - system majgcy na celu utrzymanie odpowiedniej kontroli higieny srodowiska
pracy i proceséw technologicznych w przedsiebiorstwie w branzy zywnosciowej. Stanowi on
komplet procedur, ktére majg na celu uporzadkowac i opisa¢ wszystkie etapy przebiegu
produkcji, a takze sposobu kontroli i zapewnienia jakosci produktu. System ten stuzy
zapewnieniu powtarzalnosci i jednorodnosci wyrobow, poprzez $cisty nadzor nad catym
procesem produkcji — od zaopatrzenia w surowce, poprzez magazynowanie, produkcije,
pakowanie, znakowanie, az do skfadowania i dystrybucji wyroboéw gotowych, a wiec
umozliwia eliminowanie wszelkich sytuacji grozgcych zanieczyszczeniem wyrobu
substancjami i ciatami chemicznymi, fizycznymi oraz szkodliwg mikroflorg, a tym samym ma
na celu zapewnienie odpowiedniego bezpieczehAstwa uzytkownikom koncowym wyrobu
gotowego.

Sam Odwotujgcy przyznat na rozprawie fakt, Zze wykonawca ustug cateringowych
musi spetnia¢ normy HACCP. Nie budzi watpliwosci tez okoliczno$¢, ze wykonawca
dziatajgcy w branzy spozywczej, odpowiednio do rodzaju prowadzonej dziatalnosci, musi
spetnia¢ wszystkie normy wymagane prawem w tym zakresie.

W Swietle powyzszego, nie budzi watpliwosci fakt, ze opis przedmiotu zaméwienia z
uzyciem okreslen ,bezpieczenstwem zgodnie z normami HACCP", produktow ,wysokiej
jakoséci handlowej i zdrowotnej", zgodne z ,obowigzujgcymi wymogami prawa
zywnosciowego”, ,GMP” oraz ,systemu HACCP", jest jednoznaczny i zarazem wyczerpujgcy.
Profesjonalny wykonawca dziatajgcy w branzy zywnosciowej, restauracyjnej, a dodatkowo z
wymaganym doswiadczeniem w wykonywaniu danych ustug, z pewnoscig powinien
posiada¢ adekwatng wiedze odnosnie regulacji obowigzujacych w tej branzy, umozliwiajgca
zaréwno przygotowanie oferty, jak i nastepnie prawidtowg realizacje zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze nawet gdyby Zamawiajgcy ograniczyt wymagania do niektérych
tylko procedur wynikajgcych z powyzszych systemow, to nie zwalniatoby to w Zaden sposob
wykonawcy z obowigzku zapewnienia bezpieczehstwa wytworzonej zywnosci, jej transportu i
wydawania, zgodnie z wymaganiami HACCP oraz GMP, a takze zgodnie z normami prawa
zywnoséciowego. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze Zamawiajgcy powinien
wskaza¢ np. na jakich etapach produkcji zywnosci wykonawca ma zapewni¢ zachowanie

tych norm. Wskazane normy obowigzujg wykonawce na wszystkich etapach produkciji,

20



magazynowania i dystrybucji zywnosci, biorgc pod uwage rodzaj swiadczonej ustugi.

W ocenie Izby, chociaz Zamawiajgcy postuzyt sie w SWZ umownym okresleniem
.prawa zywnosciowego”, to nie budzi watpliwosci fakt, ze obejmuje ono wszystkie
obowigzujgce regulacje w tej dziedzinie. W tym sensie znaczenie tego pojecia jest
jednoznaczne i wyczerpujgce, niezaleznie od tego czy jest to jeden zbiér norm czy tez wiele.
Biorgc pod uwage profesjonalny charakter dziatalnosci potencjalnych wykonawcow
zidentyfikowanie tego zbioru przez wykonawcéw jest ich obowigzkiem, poniewaz w tym
zakresie prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg. Zauwazy¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy nie
moze postanowieniami SWZ wytgczy¢ przepiséw bezwzglednie obowigzujgcych, a przepisy
dyspozytywne, w takim zakresie, jak to wynika z konkretnych regulacji, stusznie pozostawia
do decyzji wykonawcy.

Odnosnie okreslenia ,wysokiej jakosci handlowej i zdrowotnej” Izba stwierdzita, ze
okreslenie to ma charakter jednoznaczny i zrozumiaty. Jakosé handlowa i zdrowotna
produktow nie jest trudna do zidentyfikowania dla wszelkiego rodzaju produktéw na rynku,
przy czym wysoka jakos¢é produktow zywnosciowych jest pojeciem dostatecznie
precyzyjnym, biorgc pod uwage dang branze i obowigzujgce w tym zakresie regulacje
prawne. Biorgc pod uwage specyfike przedmiotu zamowienia nie jest mozliwe, aby
Zamawiajacy opisat szczegdtowo w SWZ kazdy produkt, ktory mogtby zosta¢ wykorzystany
w produkcji positkéw. To wykonawca zajmujgcy sie produkcjg positkow i odpowiedzialny za
ich jakos¢ i bezpieczenstwo, jako profesjonalista, w tej branzy powinien posiadac

umiejetnos¢ postugiwania sie normami jakosciowymi stosowanych produktow.

Reasumujgc, lzba stwierdzita, Zze stosowanie omawianych procedur, norm i
obowigzujgcych przepisdw przez wykonawce jest powinnoscig wykonawcy. Zamawiajgcy nie
ma zatem obowigzku zamieszczenia wszystkich tych przepiséw w SWZ, aby obowigzywaty
one wykonawce przy realizacji zamowienia. Brak zamieszczenia w SWZ szczegotowych

norm nie narusza art. 99 ust. 1 i art. 16 pkt 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta,

jak w sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z §9 ust. 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy:  ......cccociiiiiiiiiiiiiiens
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